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DE CHIARA, Alexandre Henrique Podadera. A CATEGORIA JURIDICA DOS
SERVICOS ESSENCIAIS E A ESTRUTURA DO ESTADO BRASILEIRO SOB O
NEOLIBERALISMO: uma analise pachukaniana do direito de greve dos servidores da
saude publica. Dissertacdo (Mestrado), Sao Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo — USP, 2022. Orientador: Flavio Roberto Batista.

RESUMO

Apoiado no referencial tedrico de Evgeni Pachukanis e Bernard Edelman, parte-se para a
investigacdo de como a critica imanente ao direito enxerga o regramento extravagante para o
exercicio do direito de greve das assim chamadas “atividades essenciais” - especificamente a
atividade médica e hospitalar - no direito brasileiro. Tal investigacdo possui 3 pontos de
aprofundamento: (i) o contexto sécio historico no qual se constituiu a CFRB/1988, bem como
os mecanismos hermenéuticos de sua aplicacdo; (ii) a categoria juridica das atividades
essenciais, em especial as relacionadas a saude publica; e (iii) a luta histérica do Movimento
Sanitarista para consolidar a universalizacdo do direito a saude. Os 3 pontos sao analisados a
partir de ferramental diverso, partindo do entendimento do direito como técnica tedrica
(BATISTA. 2012) e alinhavando os elementos tedricos da forma juridica, da legalizag¢do da
classe operaria, da subordina¢do juridica, da teoria da regula¢do para entender qual o papel
que esse tipo de restricdo ao direito de greve exerce quando considerado na totalidade da
dinamica do capitalismo brasileiro. Incidentalmente, também ha investigagdo do
desenvolvimento jurisprudencial que reenquadra o debate a respeito da efetivacao dos direitos
fundamentais, em especial os de 2% e 3* dimensdes.

PALAVRAS-CHAVE: Forma Juridica; Direito de Greve; Direito a Saude; Marxismo;
Legalizacdo da Classe Operaria; Neoliberalismo.



DE CHIARA, Alexandre Henrique Podadera. THE LEGAL CATEGORY OF ESSENTIAL
SERVICES AND THE STRUCTURE OF THE BRAZILIAN STATE UNDER
NEOLIBERALISM: a pachukanian analysis of public health workers' right to strike.
Dissertation (Master's Degree), Sao Paulo: Law School, University of Sdo Paulo — USP, 2022.
Advisor: Flavio Roberto Batista.

ABSTRACT

Supported by the theoretical framework of Evgeni Pachukanis and Bernard Edelman, this
work investigates how the immanent criticism of Law sees the specific legislation for
exercising the right to strike in the so-called “essential activities” - specifically medical and
hospital activities - in Brazilian Law. Such investigation revolves around three main points:
(1) the socio-historical context in which the 1988 Brazilian Constitution was created, as well
as the hermeneutic mechanisms of its application; (ii) the legal category of essential activities,
in particular those related to public health; and (iii) the historical struggle of the Sanitary
Movement to consolidate the universalization of the right to health. The three points are
analyzed a set of tools, which include the understanding of Law as a theoretical technique
(BATISTA. 2012), the reunion of theoretical elements of the legal form, the legalization of the
working class, legal subordination, and the theory of regulation so as to understand which role
this type of restriction on the right to strike plays when considered in the totality of the
dynamics of Brazilian capitalism. Incidentally, there is also an investigation of the
jurisprudential development that reframes the debate regarding the effectiveness of
fundamental rights, especially those of second and third dimensions.

KEY-WORDS: Legal Form; Right to strike; Right to health; Marxism; Legalization of the
Working Class; Neoliberalism.



INTRODUCAO

Ha tarefas que escolhemos e ha tarefas que a historia nos impde. A presente
dissertagdo possui o estranho conddo de figurar em ambas as categorias. Quando concebi' -
no saudoso verdo de 2017 - esta proposta de estudo, as relagdes laborais que permeiam a
efetivacao do Direito a Saude se apresentaram mais como um plano de fundo adequado para
desenvolver os questionamentos que surgiam a medida que me aprofundava no ramo do
marxismo conhecido como critica imanente ao Direito>. O advento do COVID-19, ao menos
da forma como eu o interpreto, trouxe a questdo para o centro do debate, vez que parece
evidente o papel do Direito a Saude na reproducdo do capitalismo tardio. Assim, posso dizer
com alguma confianga que as relagdes de trabalho na satide publica passaram de um objeto de

estudo oportuno para o objeto de um estudo necessario.

Nomeadamente, o aspecto especifico que pretendo discutir no presente trabalho ¢ a
regulacdo dada ao direito de greve na saude, visto que ¢ consagrada na legislagdo como
servigo essencial. O objetivo desta introducdo €, de maneira breve, apresentar a pergunta
provocadora desta pesquisa, minha hipotese de trabalho, os conceitos e referéncias tedricas

das quais pretendo langar mao e, finalmente, cartografar o caminho percorrido.

Ha apenas dois casos nos quais eu imagino que alguém se disponha a ler o que estou
me propondo a escrever: ou sdo pessoas de minha afeicdo ou sdo pesquisadores com questoes
que, de algum modo, se alinham as questdes aqui discutidas. Em ambos os casos, trata-se da
mais prestigiosa audiéncia que eu poderia desejar. Em ambos os casos também cabe a
adverténcia de que minha prosa ¢ um tanto mais sinuosa do que normalmente se espera de um
texto cientifico, pelo simples e tinico motivo de que nao sei se seria capaz de concatenar os
complexos conceitos que pretendo utilizar aqui se ndo for através da forma que toma meu

proprio pensamento. Dito isso, vamos a apresentagao da pergunta orientadora desta pesquisa.

' Opto pelo uso da primeira pessoa do singular para deixar claro que ndo pretendo me esconder atras de uma
fantasmagorica terceira pessoa do singular ou do descompromisso de uma primeira pessoal do plural. Sou
produto, parte e agente da realidade social que presentemente discuto e, sendo-o0, ndo posso ignorar que minha
produgao se da contextualizada nos predicados que carrego comigo.

? Nascida no pensamento Hegeliano e adaptada ao Marxismo, o conceito de critica imanente entende a
necessidade de analisar determinado sistema de pensamento social a partir de seus proprios termos.



Como a critica imanente ao direito entende o regramento especifico de greve na satde

no ordenamento juridico brasileiro?

Enuncio a questdao dessa forma, ciente de que a forma simples com que a apresento
ndo faz jus a complexidade das questdes que levanta. A formulagdo dessa pergunta ¢
resultado direto de uma questdo anterior, proveniente do incomodo que me causava a nogao,
elaborada por um dos maiores representantes da critica imanente ao direito, de que o direito a
negociacao coletiva ndo seria nada além da submissao das lutas operarias a organizagdo do
capital (EDELMAN:2016), que seria a expressdo da assim chamada subordinagdo juridica -

do proletariado ao capital, subentenda-se.

O incomodo nao era proveniente de alguma fé no direito que porventura eu pudesse
ter. Meu ateismo juridico ¢ algo até anterior ao meu contato com o pensamento pachukaniano
e daqueles que o usam em seus estudos, como o proprio Edelman. Minha questdo era verificar
se a proposi¢dao do jusfilosofo francés encontraria guarida se confrontada com a realidade
normativa de um pais da periferia do capitalismo. Dito de outra forma, tentava entender o
quanto da aplicabilidade das assercdoes de Edelman estariam circunscritas ao contexto

geo-historico do autor.

Mas, nas palavras de Jodo Cabral de Mello Neto, isso ainda diz pouco. Ou melhor,
nao diz o que de fato me parece o mais relevante na questdo. Em verdade, é muito mais uma
questdo aparente do que de fato. O fundamento para tal conclusdo ¢ diplice: a subordinacao
juridica nao corresponde ao exercicio irrestrito do direito de greve e, ao debater
especificamente este conceito, Edelman foca seu olhar - elidindo inclusive importantes

questdes conjunturais’ - sobre o centro do proletariado, o operariado fabril.

> E impossivel para mim deixar de mencionar um dos maiores problemas que encontro no texto de 4
Legalizag¢do de Classe Operaria. Um texto que debate a situacdo do confronto entre a classe operaria e a
burguesia francesa em meados do século XX e ignora por completo o contexto do processo de descolonizagdo
nesse confronto sempre deixara um gosto amargo em minha boca. Extensas e aprofundadas conversas, contudo,
com meus queridos colegas, sendo que dentre eles destaco a singular figura de Daniel Ferrer, me levaram a crer
que, para o momento, faz sentido adotar o instrumental edelmaniano e o impacto de suas contribuigdes tedricas.
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Entretanto, e, como ¢ de se aduzir j& que ainda ndo parei de escrever, creio que ha algo
interessante a se extrair do encontro da particularidade normativa de nossa periférica patria

com o instrumental tedrico marxista.

Sinto necessario abordar neste preAmbulo uma questao bastante particular de minha
questdo orientadora: sua densidade. Cabe aqui o sempre sensato expediente de admitir que
sujeito nenhum - ou pelo menos este sujeito - ndo ¢ capaz de abarcar ou sequer conhecer
todos os elementos que se combinam para conformar determinada realidade historica - sua
configuracdo concreta e portanto, multideterminada. Cabe-me, portanto, eleger aqueles que
considero os de maior relevo. Sdo eles: a) o contexto da luta de classes quando da
promulgacao da CF/88; b) A legalizagdo dos trabalhadores na satde no Brasil.

Refiro-me especificamente a nocao de coisificacdo e, ao cabo de seu processo, a
institucionalizacdo enquanto expressdo materializada das formas sociais (HIRSCH, 2005:28).
O teorico alemdo foi capaz, de forma bastante meritoria, de identificar algumas constatagdes

da tradigdo teorica marxista a respeito do fendmeno do Estado.

A primeira delas ¢ justamente a concepcao de Estado enquanto forma politica. Tal
forma politica seria a cristalizacdo de relagdes sociais em andamento que nao se dao de forma
desvelada, mas se expressam a partir das institui¢cdes e agdes do Estado. Ora, em se tratando
de uma forma social que expressa relagdes sociais de natureza politica dentro dos marcos do
capitalismo, as relagdes expressas ndo poderiam ser outras que ndo as do conflito entre

burguesia e proletariado, a partir da insoluvel contradi¢do entre capital e trabalho.

Cabe aqui um alerta. Ainda que o Estado contemporaneo se dé sob a dindmica do
capitalismo, ndo decorre disso uma subordinagao total do Estado aos designios da burguesia.
A tradi¢cdo adotada por Hirsch identifica a existéncia de uma autonomia relativa do Estado,

sob um argumento cujo resumo pode ser encontrado nesse excerto:

“A forma politica contém mais do que a autonomiza¢do da for¢a fisica
coercitiva frente aos individuos, grupos e classes sociais. O Estado ndo é
apenas aparelho de forca, pois nele expressa-se ao mesmo tempo a
comunidade politica da sociedade capitalista — aparentemente colocado

10



acima da concorréncia e das lutas sociais existentes -, embora de modo
fetichizado e coisificado. O Estado ¢ a forma que a comunidade politica
assume sob as condigoes sociais dominantes no capitalismo. Ndo apenas o
elo economico, como também o elo politico de uma sociedade marcada pela
concorréncia e os antagonismos de classe manifestam-se em uma instancia
separada e contraposta a ela: “o geral social como particulariza¢do da
sociedade” (MARX 1970, 203 ss.)."(HIRSCH, 2005)

Nessa configuragdo, a autonomia relativa ¢ o atributo pelo qual o Estado ¢ capaz de
canalizar as disputas politicas que emanam, de forma direta e também lateral, da dindmica da
luta de classes. A autonomia relativa, portanto, permite que o Estado se mova - dentro de
certos limites* - de modo a acompanhar a evolugdo da correlagdo de forgas da luta de classes
em determinada nag¢do. Também proporciona ao capitalismo um mecanismo interno de
controle do grau de exploragdo da classe trabalhadora, vez que pode, através de suas acgoes e
instituicdes, regular os parametros de extragdo de mais-valia. Essa regulacdo se da em
inameros vetores, podendo ser obtida tanto através da concessdo de cidadania salarial®, pelo
reconhecimento de suas organizagdes de classe ou por normativas a respeito de condigdes de

trabalho.

Ao se debrugar sobre a questdo da autonomia relativa, Hirsch reconhece o fato de que
o Estado precede a existéncia de uma sociedade organizada a partir da reproducao do capital,
mas estabelece que a autonomia relativa deste ¢ o aspecto que lhe foi conferido pela dindmica

do capitalismo e que abre novas e curiosas perspectivas.

Como ja mencionei, o Estado contemporaneo ¢ capaz de canalizar certa dimensao da
luta de classes para o seu interior. Isso se da através de eleigdes, partidos, mecanismos de
participagcdo da sociedade civil e outros expedientes quetais. Entretanto, s6 ¢ possivel por

existir uma separacdo de fato entre o Estado e a classe dominante.

* O limite 6bvio é a manutengio do modo de produgdo capitalista. Essa constatagdo ndo implica dizer que o
Estado ¢ mero subordinado aos interesses de classe da burguesia. Mais correto dizer ¢ que esta subordinado as
relagdes sociais vigentes no capitalismo.

> Conceito da sociologia profissional francesa utilizado por Guy Standing para identificar um modelo de
regulacdo do capitalismo no qual o Estado garante acesso aos bens da vida - normalmente aqueles associados aos
direitos humanos de 2* dimensdo: saude, educagdo, moradia, etc. - para um cidadao mediante a condi¢ao de
assalariado.
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Nos modos de produgdo anteriores, o feudalismo e o esclavagismo, havia uma
identidade entre a classe dominante® e as institui¢des de controle social. Isso é decorréncia
necessaria do fato de existir uma intima rela¢do entre o advento histérico do excedente da
producdo social com o surgimento das organizagdes sociais que desaguariam no Estado
conforme o conhecemos. O processo de autonomizagao estatal, ainda que em ultima instancia
determinando pelo capital, se deu tanto pela evolugdo das forgas produtivas quanto pelas
elaboragdes dos pensadores burgueses, que ao rascunhar um mundo a imagem e semelhanca

de sua classe, engendraram o que viria a ser conhecido como Estado de Direito.

Nesse sentido, mas nao somente nesse sentido, a discussao proposta por Hirsch me
interessa para os fins deste trabalho. Me permiti um breve desenvolvimento a esse respeito
para poder extrair a seguinte constatagdo: a legislagdo ¢ um dos modos de institucionalizagao
do Estado. Como tal, sdo expressdes cristalizadas, ainda que incompletas de uma determinada
resposta estatal, nos marcos do capitalismo, a um dado momento na luta de classes. Logo,
seria possivel, a partir da legislacdo, identificar uma determinada correlagdao de forgas, como

esta foi respondida, e como ecoa no presente.

Assim, creio que me sao licitas duas percepgoes, que guardam entre si certo grau de

subordinacgao:

i) E possivel, por intermédio da analise dos principais elementos de uma determinada
conjuntura politica, compreender como tais movimentos estdo expressos na legislacdo

resultante desta mesma conjuntura.
ii) Admitindo a validade da proposicdo acima, ¢ decorrente a possibilidade de que a
legislagdo seja reinterpretada conforme a conjuntura da luta de classes evolua em relagao aos

temas por ela regulamentados.

E por meio desse processo de reconstrucao que pretendo iniciar meus estudos.

® Como bem me advertiu meu Orientador a este respeito, aqui ndo significa dizer que o Estado possuia
identidade com as classes dominantes nos modos de produg@o anteriores ao Capitalismo. Isso se da pelo simples
fato de que o Estado - ou a forma politica estatal - ¢ fendmeno especifico do modo de produgao capitalista.

12



Sendo assim, gostaria de apresentar alguns trechos da legislagdo que pretendo usar

como ponto de partida:

Complementarmente:

E ainda:

“Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender.

§ 1° 4 lei definira os servigos ou atividades essenciais e disporad sobre o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis ds penas da lei.”

(BRASIL, 1988)

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para
sua promogdo, protegdo e recuperagdo.”’(BRASIL,1988)

“Art. 10 Sdo considerados servicos ou atividades essenciais:

I - tratamento e abastecimento de dagua, produgdo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

1I - assisténcia médica e hospitalar;

111 - distribuicdo e comercializacdo de medicamentos e alimentos,
1V - funerarios;

V - transporte coletivo,

VI - captagdo e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicacoes;

VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e
materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;

o

X - controle de trafego aéreo e navegagdo aérea,; (Redagdo dada pela Lei n

13.903, de 2019)
XI - compensagdo bancaria.

XII - atividades médico-periciais relacionadas com o regime geral de
previdéncia social e a assisténcia social; (Incluido pela Lei n° 13.846, de

2019)

XIII - atividades médico-periciais relacionadas com a caracteriza¢do do
impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial da pessoa com
deficiéncia, por meio da integracdo de equipes multiprofissionais e

13



interdisciplinares, para fins de reconhecimento de direitos previstos em lei,
em especial na Lei n°13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia); e (Incluido pela Lei n° 13.846, de 2019)

X1V - outras prestagoes médico-periciais da carreira de Perito Médico
Federal indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade. (Incluido pela Lei n°13.846, de 2019)

XV - atividades portuarias. (Incluido pela Lei n® 14.047, de 2020)

Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, o0s
empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a
garantir, durante a greve, a presta¢do dos servicos indispensdaveis ao
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Pardgrafo unico. Sdo necessidades inadiaveis, da comunidade aquelas que,
ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a
seguranga da populagdo.

(BRASIL, 1998)”

O artigo de lei acima me chama a aten¢ao por um sem-nimero de motivos. O primeiro
deles € ver listado como o proprio Estado brasileiro entendia - a época’ - quais seriam os tais
servigos essenciais, quase como os requisitos minimos para o funcionamento adequado da
sociedade. Dito de outra forma, existe uma preocupagao no texto da legislagdo complementar
paredista em coordenar a constitucionalizagdo do direito de greve - uma relevantissima
concessao feita a classe trabalhadora para o periodo histérico em que se deu a confec¢do da
CF/88, como veremos adiante - com a garantia da prestagdo de certos servigos, seja pelo
Estado seja pela iniciativa privada, em uma tentativa de manutencdo de certo grau de
normalidade da reproducdo social quotidiana. Particularmente, parece-me que ¢ também uma
questao estratégica tirar de tais categorias, pela posicao que ocupam a partir de sua atividade
econdmica, o potencial de impactar politicamente a sociedade ao realizar a suspensdo de

servicos que poderiam comprometer ou esgarcar o tecido social.

Nesse sentido, cabe pensarmos um pouco a respeito da proposi¢do Edelmaniana.
Como dito algumas paginas acima, a preocupacao central - ou ao menos seu estudo de caso -

do jurista francés foi o proletariado fabril de seu pais. Contudo, do ponto de vista da propria

" Cabe aqui apontar que entra ano, sai ano, rasteja para fora de algum bueiro um apologeta da burguesia
bradando pela inclusdo de algum servigo publico ou categoria no rol taxativo da Lei 7.783/89, sendo o setor da
educacdo a vitima predileta desses cidaddos preocupados com o bom andamento da sociedade.
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proposi¢do da legalizagdo da classe operdria®, ndo faz sentido entender tal processo como
circunscrito a uma parcela singular da classe trabalhadora francesa. Para atender os interesses
do capital, este processo teria que se dar ndo s6 de forma universalizavel - caracteristica dos

conceitos burgueses par excellence - mas também de forma universalizada.

Assim, o presente trabalho perpassa pela construg¢do e contexto da (i) CF/88, e como
esta estrutura e suas variagdes sdo expressdo de mudancas nas relagdes sociais; (ii) nas
especificidades relativas ao exercicio do direito de greve por categorias tidas como atividades
essenciais, particularmente o atendimento médico e hospitalar; (iii) a propria historia do
Movimento Sanitarista brasileiro, importante personagem na contestacao da ditadura militar
que ¢ o maior responsavel pela constitucionalizacdo do direito universal a saude e tudo que

dela decorre.

¥ Ou seja, da subsungdo da pratica insurrecional grevista a forma juridica.
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1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA FOTOGRAFIA DOS ANOS 80

A contribui¢do de Hirsch, discutida na introdugdo, pode, sem a devida atengdo, soar
trivial ou tautoldgica. Nao € necessario sequer ser marxista para que se reconheca o impacto
de elementos historicos e sociais na Constituicdo de um pais. A riqueza da contribui¢ao do
teorico politico alemao estd justamente em apontar que o Estado, na condi¢do de expressao
coisificada do conflito de classes, também ¢ a estrutura pela qual a sociedade capitalista
canaliza tais disputas, garantindo no processo a reproducdo do modelo capitalista. Gosto de
pensar na imagem de um péndulo, oscilando periodicamente entre os lados do conflito mas
sempre submisso as engrenagens do reldgio: as formas sociais decorrentes da sociabilidade

necessaria para reproducdo do capital e circulagdo da - forma - mercadoria.

O pensamento que expus acima nao ¢ propriamente uma novidade. A Escola Francesa
da Regulagdo trabalha essa nocdo através dos conceitos de regime de acumulacdo e modo de

regulacdo. Conforme enunciado por Lipietz:

Chama-se de regime de acumula¢do ao modo de realocagdo sistematica do
produto, que administra, ao longo de um periodo prolongado, uma certa
adequacgdo entre as transformagoes das condig¢oes da produgdo e aquelas
das condi¢oes do consumo. Um tal regime de acumulagdo pode ser resumido
atraves de um esquema de reprodugdo, que descreve, de periodo em periodo,
a alocagcdo do trabalho social e a distribui¢do dos produtos entre os
diferentes departamentos da produgdo. Por departamentos, entende-se uma
divisdo do conjunto produtivo considerado, divisdo esta adaptada ao
problema da reproducdo e da acumulacdo, fazendo-se abstracdo de
qualquer consideragdo técnica em termos de trabalho concreto. O esquema
de reprodugdo é, de certa forma, o esqueleto do regime de acumulagdo, a
indicagdo matemdatica de sua coeréncia social. (LIPIETZ, 1989, p. 304)

Um dos pontos de destaque desta linha tedrica é o reconhecimento de que as relagdes
econdmicas ndo se dao apartadas da realidade social, e sim a partir dela, desenvolvendo assim
uma compreensao de que determinado conjunto de relagdes e fatos sociais serd elemento

condicionante da organizagdo do capital em um dito pais. Novamente, Lipietz:

Em todo caso, um regime de acumulagdo ndo flutua, desencarnado, no
mundo etéreo dos esquemas de reprodugdo. Para que este ou aquele
esquema se realize, e se reproduza de forma duradvel, é preciso que formas
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institucionais, procedimentos e habitos - agindo como forgas coercitivas ou
indutoras - conduzam os agentes privados a obedecerem a tais esquemas.
Esse conjunto de formas é chamado de modo de regulagdo. Um dado regime
de acumulagdo ndo se satisfaz com qualquer modo de regula¢do. Na
realidade, as crises econémicas, que se apresentam como uma perturbagdo
mais ou menos prolongada da reprodu¢do ampliada, podem exprimir
diversas conjunturas. (LIPIETZ, 1989, p. 305)

Destaco do excerto do autor francés o termo “formas institucionais” que agiriam como
“forcas coercitivas e indutoras” para conformar o comportamento dos agentes privados. Dito
de outra forma, haveria um papel, além do ideologico, a ser desempenhado por estruturas

politicas, sociais e juridicas no ordenamento da exploracdo capitalista.

Se assim o ¢, me ¢ licito entender a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
sob aspecto duplice: o de produto de determinada conjuntura da luta de classes no Brasil, e o
de elemento ordenador da fase posterior dessa mesma luta. Ambos os aspectos serdo
desenvolvidos nas paginas a seguir. Em tépico proprio, discutirei o papel que a

constitucionalizag¢do do Direito a Saude pdde cumprir nesse contexto.

Pensando nisso, podemos inclusive enxergar a especificidade do papel - ou da

subalternidade - do conjunto normativo dentro do instrumental teérico pachukaniano:

A norma, na verdade, ¢ “tanto um elemento da moral, da estética, da
técnica, quanto, ao mesmo titulo, um elemento do direito32”. So faz jus ao
titulo de norma juridica quando se reporta a pessoas munidas de direitos.
Estes direitos, por sua vez, ndo decorrem das normas, e sim das relagoes
sociais. Eis porque o direito subjetivo ¢ o fato primario, assentando-se sobre
interesses materiais que independem de regulamentagdo externa. A ordem
juridica, concebida como uma cadeia de sujeitos vinculados entre si por
relagoes reciprocas, nas quais os direitos se realizam, efetivamente
corresponde a estrutura econémica de uma comunidade que se organiza
pelas trocas. (BIONDI.2012 pg.29)

Isso, contudo, ndo quer dizer que a normatividade, dentro do pensamento

pachukaniano, ndo possua sua propria fungdo no grande esquema das coisas:

No esquema pasukaniano, a norma juridica ¢ extraida de relagoes
preexistentes, ou entdo representa, quando promulgada como lei estatal,
“um sintoma que nos permite prever, com uma certa verossimilhanga, o
futuro nascimento de relagoes correspondentes”. Afinal, o que importa ndo é
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o conteudo normativo em si, mas a sua vivéncia de fato no mundo real. A
decadéncia da ciéncia burguesa do direito, como constata Pasukanis acerca
do positivismo normativista encabegcado por Hans Kelsen, revela-se no ato
de deliberadamente dar as costas a realidade, escolhendo estudar aquilo
que “deveria ser” ao invés daquilo que “¢”. (BIONDIL.2012 pg.29)

Ora, ¢ licito extrair dai que o conteudo normativo, bem como sua interpreta¢do e

aplicacdo, sdo, em verdade, expressao consolidada das relagdes sociais.

Partindo disso, hd dois elementos que requerem analise para atingir meus objetivos
para este capitulo conforme enunciados anteriormente. O primeiro ¢ o proprio panorama
historico no qual foi concebida a CF/88. O segundo, em contrapartida, ¢ a doutrina
constitucional brasileira, instrumental para entender o desenho da Lei Maior. Para concatenar

a dindmica de ambos, me municio da critica imanente ao direito.

Especificamente, me ocorre a percepcdo de que o direito, dentro do paradigma
doutrindrio, ¢ uma técnica tedrica (BATISTA, 2013). Uma chave de fenda invisivel, com o
notavel adendo de que ndo hd mecanico no mundo que tega loas a sua ferramenta da mesma

forma que os juristas o fazem.

No esteio do pensamento acima, vale transcrever a forma como o professor Flavio

Roberto Batista enuncia o método da critica imanente:

tomar como objeto uma prdtica social tedrica de cardter técnico, o que lhe
atribui sua materialidade, e produzir sobre ela conhecimento cientifico a
partir de sua localiza¢do precisa no contexto do modo de producdo que
integra, principalmente por meio de uma critica da autocompreensdo
(pseudo)cientifica ostentada pelos proprios agentes de tal pratica.
(BATISTA, 2013, p. 155)

Com essa dindmica em mente, partirei em busca da delimitagdo dos aspectos
relevantes do contexto histdrico da época para depois observar a estrutura justeérica sobre a
qual se sustenta a constitui¢do, objetivando entender como sua estrutura cumpre a fun¢do de

participar do modo de regulagdo da exploragdo capitalista no Brasil.
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1.1 A CRFB 1988: CONTEXTO HISTORICO LOCAL E GLOBAL

22 de setembro de 1988 marca a data da aprovagdao da Constituicdo Federal, fato
popularmente condensado no video do plenario da Assembleia Constituinte cantando
desafinadamente o hino nacional. Incidentalmente, também ¢ a quinta-feira em que vim ao
mundo, amado primogénito de um engenheiro e uma bailarina. Assim, o contexto que ensejou
a CF/88 também ¢ a primeira face do Brasil - e do mundo - que conheci. E o que pode ser dito

a respeito desse periodo tao singular?

Para os fins deste trabalho, parece-me necessario fazer um recorte claro: o que quero
extrair da textura historica dos anos 80 no Brasil e no mundo ¢ o estado da luta de classes’ de
entdo, ou dito de outra forma, a dinamica social envelopada pela forma juridica. Para tanto,
selecionei os aspectos de maior relevincia com base nas leituras que constituem o
fundamento de meu estudo, sob pena de haver avaliacdes diversas igualmente validas e

também sob pena de deixar escanteado algum fato historico de extrema importancia.

Para verificar o estado da luta de classes, é preciso observar o local no qual ela
primeiro se desenvolve: no espago fabril. Os anos 80 no Brasil sio marcados por ganhos
qualitativos consecutivos na organizagdo da classe operaria, que, partindo de uma ferrenha e
renhida greve dos metalirgicos do ABC na virada dos anos 70 para os 80, alcangou as
manifestagdes de rua contra a ditadura militar'®, a organizagdo de um partido de vocagdo
operaria no Brasil, e empurrou a ditadura para o seu burocratico e acordado término. Creio ser
bastante razoavel dizer que a Ordem Juridica de 1988 se inicia nos marcos de um ascenso

operario no Brasil.

No vértice oposto desponta a conjuntura global. Os anos 80 sdo o momento no qual as
transformagdes da reestruturacdo produtiva serdo organizadas em discurso e politica,

lancando os fundamentos do pensamento neoliberal. A década em que nasci também ¢

’ Entrementes, é importante a seguinte consideragdo: a luta de classes se inicia na extragdo de mais-valia. Os
movimentos politicos derivados estdo fundados e sdo derivados deste fato fundamental ocorrido sob a tirania da
fabrica, na terminologia de Marx.

' Ou Ditadura Empresarial-militar, como queira e como entenda a discussdo de ponta a respeito do assunto.
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marcada pela crise no Bloco Soviético, cujo colapso se fazia aparente nas crises economicas,

politicas, territoriais e militares ao longo do periodo.

Dados cenérios tao distintos, parece quase for¢ado propor uma narrativa que abarque
proposi¢des tao dispares, podendo até mesmo cair no que Zizek convencionou chamar de
visdo em paralaxe''. H4, entretanto, um conceito do ferramental tedrico marxista que pode ser
usado para resolver a questdo de forma pratica: refiro-me a ideia de desenvolvimento desigual

e combinado'?.

Presente desde a génese do marxismo, na prolifica obra de Marx e Engels, o conceito
de desenvolvimento desigual e combinado ¢ a solucdo teodrica formalizada por Leon Trotsky
para uma gnose adequada da relagdo entre o particular e o universal nos processos historicos.
Dito de outra forma, ¢ o mecanismo pelo qual ¢ possivel entender como as particularidades de
um espacgo, grupo social ou fendmeno, estdo condicionadas pela dinamica geral da reproducao
de determinado modo de produgdo e, concomitantemente, condicionam a expressdo dessa

mesma dinamica.

Michael Lowy se presta ao importante trabalho de identificar alguns elementos
tedricos presentes na analise marxista manejada pelo revoluciondario soviético que permitiram

seu enunciado:

Somente colocando o problema nestes termos - ao nivel da “maturidade” do
sistema capitalista em sua (...) - foi possivel transcender a perspectiva
tradicional que via a “maturidade” revoluciondria-socialista da Russia
exclusivamente nos termos do determinismo econémico nacional”. (LOWY,
2014, p. 68)

" ZIZEK Slavoj. Visdo em Paralaxe. Boitempo Editorial, 2008. pg 33.

12 Assim definido: “Os aspectos fundamentais da lei podem ser brevemente exemplificados da seguinte maneira:
O fato mais importante do progresso humano é o dominio do homem sobre as forg¢as de produgdo. Todo avango
historico se produz por um crescimento mais rapido ou mais lento das forcas produtivas neste ou naquele
segmento da sociedade, devido as diferencas nas condigdes naturais e nas conexdes historicas. Essas
disparidades ddo um cardter de expansdo ou compressdo a toda uma época historica e conferem distintas
proporg¢oes de desenvolvimento aos diferentes povos, aos diferentes ramos da economia, as diferentes classes,
instituig¢oes sociais e setores da cultura. Esta é a esséncia da lei do desenvolvimento desigual. Essas variagoes
entre os multiplos fatores da historia ddo a base para o surgimento de um fenomeno excepcional, no qual as
caracteristicas de uma etapa inferior de desenvolvimento social se misturam com as de outra, superior.”
(NOVACK, George. A Lei do Desenvolvimento Desigual e Combinado da Sociedade. Acessado em

https://www.marxists.org/portugues/novack/1968/lei/cap01.htm em 18.12.2022).
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Ou seja, a compreensao do carater desigual e combinado do desenvolvimento
historico ndo sé ¢ inerente a0 marxismo, mas também possui aplicagdo comprovada quanto a
sua utilizacdo como ferramenta para entender as especificidades de um pais na periferia do
capitalismo. Parto entdo, do especifico: o conflito entre capital e trabalho no Brasil no periodo
que ora discuto. Dentro do recorte proposto, as greves do ABC na virada dos anos 70 para os

anos 80 parecem-me, argumentavelmente, um dos momentos de maior relevo.

Ricardo Antunes, na qualidade de analista e cronista desse momento historico,
apresenta os fatos do primeiro dia da Greve de 1978 na Scania transcrevendo a fala de um

dirigente sindical:

“A greve nasceu de uma decisdo espontinea do pessoal do diurno da
ferramentaria. O pessoal do noturno estava saindo, quando o turno do dia
entrou e ndo ligou as maquinas. Ninguém comecgou a trabalhar. Nao se
ouvia o menor barulho na fabrica. Eram sete horas da manhd do dia 12 de
maio. Uma sexta-feira.

Todo mundo marcou o cartdo, mas ninguem trabalhou. Das sete até as oito
horas, nos ficamos de bragos cruzados ao lado das maquinas, sem fazer
nada. As oito horas chegou o gerente geral. Pelo que eu fiquei sabendo, ele
olhou, viu que tinha luz, que os cartoes estavam marcados, mas que ninguém
estava trabalhando. Achou estranho, mas ndo pensou que era uma
paralisa¢do. Ndo entendeu nada, como também jamais poderia imaginar
que ocorreria uma greve. Foi uma surpresa!”

(ANTUNES, 1988, p. 20)

Escolho citar este excerto pela forma didatica como demonstra que a tirania da fabrica
" naquele contexto da historia do Brasil era tamanha que o Gerente Geral ndo pode sequer
identificar uma greve quando se deparou com uma. E uma postura bastante reveladora do
grau de controle que a burguesia acreditava - fundamentadamente - ter sobre o ambiente fabril

e, por extensao, sobre a sociedade brasileira como um todo.

" A tirania da fabrica é uma expressdo marxiana usada para apontar a duplicidade contraditoria da sociedade
burguesa: enquanto vivemos uma democracia formal, a esfera produtiva ¢ submetida ao controle absoluto da
classe burguesa para garantia da extragdo do mais-valor.
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O fato que motivou os trabalhadores a cruzarem os bracos naquele momento era o
descontentamento com a politica de arrocho salarial'*, implementada pela Ditadura Militar e
praticada com alegria pelo empresariado dos diversos segmentos da economia nacional. E
interessante notar que as estruturas de conciliagdo de classes herdadas do getulismo, como os
instrumentos de negociagao coletiva e o arbitramento judicial de dissidio coletivo pela Justica
do Trabalho, funcionavam como correia de transmissdo dessa mesma politica, fazendo com
que a greve iniciada na Scania e que alcancgaria todo o setor automotivo instalado na regido

fosse prontamente declarada ilegal e criminalizada.

Esse fato me ¢ interessante justamente por indicar que os metalurgicos do ABC, ao
rechagar a politica de arrocho salarial, desafiaram o regime de acumulagao vigente a época no
Brasil e, consequentemente, entraram em conflito direto com o modo de regulacdao
correspondente. Antunes, novamente, ¢ capaz de sintetizar essa caracteristica duplice das

greves do ABC:

Essa dialeticidade (causalidade economica e significagdo politica)
presente nas Greves de Maio, em contraposi¢do a vulgarizagdo que
comumente se incorre quando sdo tematizados esses eventos, foi
apontada também pela lideran¢a operaria que entdo se consolidava:
“eu acho que o economico e o politico sdo dois fatores que a gente
ndo pode desvincular um do outro. Sdo duas coisas muito
interligadas. Em consequéncia, acredito que o resultado da greve foi
politico. Seria mentiroso de minha parte dizer que o movimento foi de
cunho econémico. Da mesma forma seria enganoso da minha parte
dizer que a classe trabalhadora vai fazer uma greve eminentemente
politica, sem nenhuma reivindicagdo. A luta que aconteceu no ABC
foi por salario, mas a classe operaria, ao brigar por salario, teve um
resultado politico na sua movimentagao.” (ANTUNES:1988,pg. 32)

O resultado politico alcangado foi plurivoco. Nao s6 significou uma derrota para a
Ditadura, mas também colocou a organizacao politica dos trabalhadores no centro das forgas
politicas que se articulavam para a derrubada do regime autoritario, ainda que o fim da

ditadura militar tenha se dado em termos bastante conciliadores € amainados.

' Politica na qual o reajuste salarial ndo acompanha a taxa de inflagdo, corroendo o poder de compra do estrato
assalariado da sociedade. Defendida como politica de controle na inflagdo, seu resultado maior ¢ proporcionar
uma taxa de lucro mais interessante a burguesia.
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Entretanto, como j& mencionei, ainda havia uma conjuntura mundial para se
equacionar. O fim das ditaduras militares na América Latina se deve também a falta de
interesse dos EUA em continuar a patrocinar seus horrores. Isso porque a Operacao Condor
se deu como uma ofensiva para garantir a supremacia da geopolitica estadunidense no
continente no contexto da Guerra Fria, sobretudo pelo medo de que o exemplo cubano fosse

replicado.

Nos anos 80, tais preocupagdes ja ndo eram tao grandes e a disputa caminhava para o
seu termo, ja que a Unido Soviética dava claros sinais de exaustdo, e o grosso das disputas

estratégicas entre as superpoténcias se dava na Europa e na Asia.

Usando entdo a terminologia da escola francesa da regulagdo, posso afirmar que, no
caso brasileiro, o0 modo de regulacdo consubstanciado pela ditadura militar se via obsoleto
tanto por fatores nacionais quanto globais, vez que a reproducdo do capital passou a se dar

apesar dele, e ndo impulsionado por ele.

Essa necessidade premente de readequacdo do modo de regulacdo era sintoma geral,
dentre outras coisas, da alteracdo do regime de acumulagdo nos paises centrais, que nao

comportava mais os paradigmas estabelecidos no fordismo.

Ha aqueles que, em uma leitura bastante teleoldgica do processo historico, atribuam
como principal funcdo e legado das revolugdes operarias no século XX a consolida¢ao do
Estado de Bem Estar Social nos paises do centro do capitalismo (BONAVIDES:2008).
Permito-me, entretanto, o direito de tomar essa acepgdo para colocéd-la em seus devidos

termos e dizer que o teorico do direito publico esbarrou em uma questdo relevante.

E verdade que uma preocupacao crescente com os padrdes praticados no mercado de
trabalho floresceu no seio da burguesia internacional ap6s o advento da Revolugdo Russa de

1917". Tanto o é que a Parte XIII'® do Tratado de Versalhes - largamente associado a

'S Aqui fago mais um marco histérico relacional do que um marco histérico de fato. O conflito entre capital e
trabalho ¢ objeto de legislacdo propria desde a politica de cercamentos na Inglaterra do Século XVIII.
' https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---jur/documents/genericdocument/wcms_441862.pdf
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distribuicdo de territdrios e responsabiliza¢do da Alemanha pelo banho de sangue - estabelece
a criagdo da Organizacao Internacional do Trabalho, cuja funcdo ¢ sugerir padroes e
paradigmas da exploragdo do trabalho, a fim de conciliar uma taxa de lucro interessante com
uma situacdo que ndo seja degradante o suficiente a ponto de resultar numa insurrei¢cao

proletaria.

Assim, me parece bastante evidente que havia um movimento consciente de criar
mecanismos que garantissem o bom azeitamento das engrenagens do sistema capitalista,
ainda que justificados de forma adversa e somado a outras preocupagdes - como a

manutengao das casas reais europeias, por exemplo.

Esse panorama demonstra que a constituicdo dos Estados de Bem Estar Social na
América do Norte e na Europa ocidental do Pés-Guerra se dava dentro de uma tendéncia
historica anterior. Para uma descricdo objetiva e concisa de todo o processo que

presentemente debato, convoco a agudeza de pensamento de Pablo Biondi:

O Modelo de Welfare desponta num contexto em que o pacto
fordista-keynesiano se impoe como a melhor saida para um sistema que ndo
poderia se dar ao luxo de falhar. Cessados os combates na Europa, os
trabalhadores ndo estavam dispostos a mansamente deixar as trincheiras e
voltar para as fabricas nas mesmas condigoes anteriores. Engajaram-se por
novos patamares de existéncia e de civilizagdo, ocasionando uma onda
revolucionaria que assombrou boa parte da burguesia mediterrdnea (Na
Franca, Itdalia e Grécia). Esta radicalizagdo do movimento operario era
significativamente gravosa numa conjuntura em que a Unido Soviética saia
fortalecida politicamente do confronto com as for¢as do Eixo. Se a mado
invisivel do mercado conduzisse a sociedade burguesa a um novo 1929, a
ofensiva anticapitalista poderia prosperar ainda mais (viesse ela pelo
campo degenerado pelo burocratismo da URSS ou das forgas
verdadeiramente comprometidas com a revolu¢do socialista e com o
socialismo cientifico de Marx e Engels). O risco era elevado em demasia
para as classes dominantes.

Vale frisar que o contexto era muito diferente daquele de Weimar. Em 1919,
a Russia era um alerta para as classes dominantes. Em 1945, era um
sistema alternativo ao capitalismo (com todas as suas deformidades), era
real e concreto, sendo que, nele, milhdes de trabalhadores no mundo
encontravam uma referéncia tangivel. O impacto politico da existéncia de
um bloco “pos-capitalista” é qualitativamente superior, tanto que, com a
queda do muro de Berlim e com o fim da URSS, inumeros partidos
socialistas abdicaram de seu programa e estratégia originais, pois lhes
parecia que, de fato, o mercado havia triunfado em definitivo, que a ultima
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palavra no confronto entre classes seria dada pelo capital. (BIONDI:2012,
pg. 112)

Mas o que, além de um marco temporal especifico, definiria as caracteristicas do
Estado de Bem Estar Social? Parece-me adequado questionar o ja citado Paulo Bonavides a

respeito:

O Estado Social representa efetivamente uma transformagdo superestrutural
por que passou o antigo Estado Liberal. Seus matizes sdo riquissimos e
diversos. Mas, algo no ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado
proletario que o socialismo marxista intenta implantar: é que ele preserva
sua adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que ndo renuncia.
(BONAVIDES:2008, pg. 184)

A candura do catedratico seria de avermelhar as bochechas de certos setores da
esquerda brasileira, que com graus diferentes de empenho e sinceridade, tém tentando

equivaler a disputa eleitoral do Estado brasileiro a emancipacao da classe trabalhadora.

O autor ainda oferece uma descricdo do Estado Social que me parece bastante clara e

completa, dentro de sua propria tradicao - e limitagao - tedrica:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagoes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia,
da educacdo, intervéem na economia como distribuidor, dita o saldrio,
manipula a moeda, regula os pregos, combate o desemprego, protege os
enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata casa propria, controla as
profissoes, compra a produgdo, financia as exportagoes, concede crédito,
institui  comissoes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econémicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia do seu poder econémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em
grande parte, a area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode,
com justi¢a, receber a denominagdo de Estado Social. (BONAVIDES:2008,

pg. 186)

E curioso notar que o deslinde dos fatos narrados por Bonavides ndo corresponde
exatamente a Constituicdo do Estado de Bem Estar Social conforme se deu nos paises centrais
do capitalismo. E possivel admitir que ele provavelmente estd referenciando o processo

historico posterior a Primavera dos Povos de 1848. Mas ao perfilhar concessdo de crédito,
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direito a satide e manipulacdo da moeda, fica bastante evidente a influéncia dos fatos que

resultaram na CF/88 no pensamento do jurista.

Este ¢ um ponto importante do meu raciocinio. Entendo que o movimento que ensejou
a CF/88 possuia uma forte influéncia das pautas que se moviam com o movimento sindical,
ainda que ndo tivesse um impeto revolucionario'’. Essa caracterizagdo ¢ um dos elementos
que podemos ver consubstanciados no papel do trabalho - ou do “valor social do trabalho” -

no Texto Constitucional, conforme explorarei mais adiante.

Cabe aqui um parénteses. E possivel que, em uma primeira leitura, alguém que se
disponha a por os olhos sobre este texto acredite que eu use os termos “Estado Social” e
“Estado de Bem Estar Social” como se intercambidveis fossem, o que ndo ¢ propriamente
verdade. Estou aqui me valendo de um pequeno atalho: assemelho-os por entendé-los como
dois momentos na historia da luta de classes em que foram incorporados ao Estado
mecanismos de gestdo da exploracdo do trabalho para garantir a estabilidade social necessaria
para extracdo de mais-valor. Dito de outro modo, sdo dois pontos da historia dos paises do
capitalismo central em que o Estado teve que oscilar na mesma dire¢cdo, em que pese todas as

diferencas de contexto de cada um desses movimentos.

Assim, me parece licito afirmar que a inten¢do contida na elaboracdo da CF/88 era
erigir uma ordem juridica que permitisse o deslocamento do modo de regulacio de um
fordismo periférico de verve autoritaria para algo mais proximo do arranjo vigente no centro
do capitalismo, com uma inclinagio marcadamente mais européia do que estadunidense,

nesse tocante especifico.

Mas o processo historico caminha em meio a um sem-nimero de entretantos. Em uma
escala global, o ascenso operario do Brasil e o processo de Assembleia Constituinte que dele
derivaria estavam circunscritos num momento complexo do nosso breve Século XX. H4 a

dimensdo politica que j4 mencionei lateralmente, referente ao ocaso da URSS'® que seria

'7 Como ndo poderia ter de maneira nenhuma, diga-se.

'® H4 dentro do proprio marxismo uma polémica de fundo e de folego a respeito do significado da derrocada da
Unido Soviética. Me eximo de colocar minhas mao nesse proverbial vespeiro, dado que a discussdo central deste
trabalho ndo conversa diretamente com o tema.
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apontada como substrato para o discurso triunfalista dos apologetas do capital a respeito da
supremacia do sistema de livre mercado'’, mas ha também uma dupla inflexdo que se da tanto

no aparato estatal quanto na esfera produtiva.

O Estado de Bem Estar Social se encontrava a beira do colapso fiscal depois de ser
alavancado pela bonanca dos 30 Anos Gloriosos do Capitalismo (HOBSBAWM.1995.pp
141). A politica que atrelava emprego, renda e consumo era gerida pelos Estados com base no
endividamento publico, expediente cuja limitacdo se encontrava no fato de que ndo havia
possibilidade de se gerar tantos consumidores com a mesma velocidade que se fazia
necessario escoar a producao. Esse descompasso resultaria em um estoque encalhado de
mercadorias, que por sua vez levaria a reducao do ritmo da produgdo, ensejando a diminuigao
dos postos de trabalho, que finalmente levaria a queda do consumo. Essa nefasta espiral
descendente foi catalisada pelo advento do Choque do Petréleo®, que ajudou a escancarar as

fraquezas do modelo fordista que imperava até entdo.

Para tanto, novamente me valho da clareza de pensamento do professor Flavio

Roberto Batista:

A saida dessa crise ndo foi gestada na politica, como em 1929, mas na
propria economia, por meio de uma cole¢do imensa de fenomenos. Segue
um sucinto tratamento dos mais relevantes deles. Trata-se do que vem sendo
chamado de transicdo pos-fordista. Fala-se em transicdo pos-fordista
porque o modelo de producdo e acumulagdo que estava implicito nos
quarenta anos de Estado social era o da produ¢do em série. Na produgdo
em série, os bens produzidos sdo iguais por muito tempo. Isso tem efeitos no
mercado de consumo: a substituicdo dos bens ocorre apenas por seu
perecimento. Os bens de consumo eram durdveis. Com a crise, os
economistas a servi¢o das empresas, sabendo que o consumo era necessario
e que ndo havia como o Estado patrocind-lo, passaram a intensificar o
consumo dos que podiam consumir ao invés de buscar novos consumidores.
Existe um conjunto de medidas que suporta essa politica: obsolescéncia
programada; maior flexibilidade da produgdo, com o abandono da
produgcdo em série e maior diferenciagdo dos produtos, o refor¢o das
estratégias de marketing que cria necessidades; etc. Isso significa, do ponto

' O mais insigne dos arautos da boa-nova capitalista ¢ o historiador Francis Fukuyama e seu célebre “fim da
historia”. Ha uma certa justica poética no fato de que o autor teve que rever seu proprio pensamento quando a
realidade governada pelo neoliberalismo que ele ajudou a construir comegou a desabar na segunda década do
Século XXI.

2 Em 1973, a OPEP (Organizagdo dos Paises Exportadores de Petroleo), estabeleceu um embargo de venda da
commodity sob uma mescla de fundamentos politico e econémicos, fazendo com que o prego do barril de
petroleo fosse catapultado as alturas (de US$ 3 para US$ 12, em valores da época).
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de vista econdomico, uma redugcdo da quantidade de pessoas necessarias
para manter e ampliar o padrdo social de consumo. O resultado ¢ a
desnecessidade de um grande contingente de pessoas no mercado de
consumo, as mesmas pessoas que ja eram desnecessdrias para a producdo
que foi robotizada também no contexto da produgdo pos-fordista. Com isso
0s ponteiros se acertam — hd mais consumo, com menos empregos € o
Estado mais enxuto — exceto para as pessoas tornadas desnecessarias. Essas
pessoas tornadas desnecessarias ndo permitem afirmar que no Estado
neoliberal se retorne a uma concepgdo caritativa dos direitos sociais como
no Estado liberal. Com o descarte das pessoas do processo de produgdo e de
consumo, os direitos sociais deixam de ser um dado central de politica
economica, mas eles se tornam um dado central da politica de gestdo da
miséria. (BATISTA, 2015, p. 628)

Espero que a precisdo do excerto seja suficiente para exculpar uma transcrigdo desse
tamanho. A transicdo pés-fordista (ANTUNES:2009) foi a inflexdo na esfera produtiva que

semeou uma nova flora no discurso politico dos dirigentes da burguesia: o neoliberalismo.

E que sorte de quimera ¢ o neoliberalismo? No limite da tensdo superficial deste
debate, ¢ a inversdao da logica que subordina o endividamento publico a gestdo da capacidade
de reproducao da massa assalariada (e do exército industrial de reserva). Entretanto, entendo
necessario romper a tensdo superficial e atacar certos aspectos relevantes desse tema tao

amplamente discutido.

O que temos, portanto, ¢ um conjuntura em que havia um ascenso de trabalhadores no
Brasil, poderoso a ponto de ser importante participe no fim da Ditadura no pais, no contexto

de uma conjuntura global de derrota e desagregacao do proletariado.

Muito se discute a respeito do que seria o neoliberalismo, desde a expressao politica
da reestruturacdo poés-fordista até a forma ideologica mais bem polida das relagdes sociais

proprias do capitalismo tardio, nos termos de Ernest Mandel*'.

O que pode ser dito, com um grau razoavel de certeza e suporte factual para tanto, ¢

que o ultimo quartil do século XX realmente presenciou alteracdo da politica geral da

?! Interessante notar que Mandel teceu seu diagnéstico durante os 30 anos gloriosos do capitalismo, uma logica
de organizagdo da produgdo capitalista e do Estado que neoliberalismo viria a negar. Contudo, os elementos de
transnacionalizagdo, globalizacdo de mercados e a intensificagdo da circulagdo internacional do capital, em
minha visdo, se assentam muito bem ao panorama neoliberal.
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burguesia para, bem, continuar a gerir o mundo. Isso se deu, como vimos, no plano
economico, mas os reflexos discursivos, institucionais e sociais também sdo notaveis e

dotados de dinamica propria.

Nesse sentido, uma das principais contribui¢des em termos de analise a respeito do
paradigma neoliberal vem dos filosofos franceses Pierre Dardot e Christian Laval. Em seu
livro, A Nova Razdo do Mundo. O livro propde, de maneira resumida, e como se pode supor
pelo titulo, que o neoliberalismo ¢ uma nova racionalidade, um modus agendi que reordena o

capitalismo para melhor acomodar a situagao global.

Outro elemento fundamental do neoliberalismo, focal para nossa discussdo, ¢ a
ascensdo do que Dardot e Laval chamam de homem empresarial, um ser intrépido que assume
responsabilidade total pela propria qualidade de vida e condi¢cdo econdmica, agindo
racionalmente e na busca incessante pela maximizacdo dos lucros. O conceito pode parecer
um pouco nebuloso quando ndo chamamos pelo seu nome mais coloquial em terras
brasileiras: o empreendedor. Aquele que ¢ ativo e probo demais para ser asfixiado pelas
protecdes da CLT, aquele que ndo pode ser impedido de criar e produzir por uma carga
tributaria que inviabiliza novos negdcios, aquele que serve como justificativa perfeita para
toda e qualquer flexibilizagdo ou destruicdo de protecdo de trabalhadores e outras categorias
com algum grau de subalternidade social ou econdmica para que ele possa ser o padrao de

comportamento e relacionamento com o Estado de forma mais ampla possivel.

Essa racionalidade pode ainda ser consubstanciada na visdo de Alan Greenspan®, que
afirma candidamente que a “inseguranga do trabalhador passou a ser tratado como dado
macroecondmico”, insinuando que a menor disposi¢cdo de se mobilizar contra condi¢des de
trabalho insuficientes por parte de um setor da classe trabalhadora estadunidense devido a
crise econdmica e pouca ou nenhuma protecao trabalhista e previdenciaria seriam elementos
fundamentais para uma economia estavel, sem risco inflaciondria e higida. Resumidamente,
Greenspan acreditava e anunciava que o trade off entre uma economia seguindo os ditames da

ortodoxia econdmica era a saide mental da classe trabalhadora de seu pais.

2 https://www.nytimes.com/1997/02/27/business/job-insecurity-of-workers-is-a-big-factor-in-fed-policy.html

consultado em 22.12.2022.
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Guy Standing apresenta a questao acima da seguinte forma:

Uma reivindicacao neoliberal que se consolidou na década de 1980 foi a de
que os paises deveriam perseguir “ a flexibilidade do mercado de trabalho”.
A menos que os mercados de trabalho se flexibilizassem, os custos
trabalhistas aumentariam e as corporacdes transfeririam a produgdo e os
investimentos para locais onde os custos fossem mais baixos; o capital
financeiro seria investido nesses paises, em vez de ser investido “em casa”.
A flexibilidade tinha muitas dimensdes: flexibilidade salarial significava
acelerar ajustes na mudanga de demanda, especialmente para baixo;
flexibilidade de vinculos empregaticio significava habilidade facil e sem
custo das empresas para alterarem os niveis de emprego, especialmente para
baixo, implicando uma redugdo na seguranga e na protecdo do emprego;
flexibilidade do emprego significava ser capaz de mover continuamente
funcionarios dentro da empresa e modificar as estruturas com oposi¢do ou
custos minimos.; flexibilidade de habilidade significava ser capaz de ajustar
facilmente as competéncias dos trabalhadores(STANDING.2017. pg 22)

Essas sdo algumas das inferéncias do economista britanico a respeito dos efeitos do
neoliberalismo para as relagdes de trabalho. Standing avanga nessa discussdo identificando o
processo de flexibilizacdo do trabalho com a transferéncia da responsabilidade para o

trabalhador e o consequente agravo de sua situagdo de inseguranga.

Na verdade, para abordar adequadamente a relacdo entre neoliberalismo e o
desenvolvimento da luta de classes no Brasil e a forma como isso se consubstancia na CF/88,

cabe uma breve incursao pelo curioso mundo da dogmatica juridica de nossa Carta Magna.

1.2 ARQUITETURA DOUTRINARIA DA CF/88

E necessario dizer, tanto para demarcar o campo tedrico quanto a guisa de
esclarecimento, que minha posicdo de entender a CF/88 como expressao da conjuntura de
classes vigente a época € estranha ao canone do pensamento juridico brasileiro. Nao direi
propriamente estranha, pois o constitucionalismo brasileiro até ¢ capaz de reconhecer que ha

caracteristicas historicas e sociais em uma constitui¢do, fazendo para tanto uso do
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pensamento do socialista utopico Ferdinand Lasalle (BARROSO:2012). Entretanto, escapa
afoitamente de qualquer discussao acerca destas caracteristicas, como se elas nao coubessem

nas vestes justas® da dogmatica juridica.

A teoria constitucional nativa trata da figura do Poder Constituinte Originario, hibrido
juridico entre Verbo Divino e Big Bang, que ¢ apresentado pelo doutrinador e jurista de
estimacdo da ditadura militar Manoel Gongalves Ferreira Filho na resumida e tautoldgica
ideia de que o Poder Constituinte Originario ¢ o poder que edita nova constituicdo, dando

origem ao Ordenamento Juridico (FERREIRA FILHO:2011).

Mas aparentemente, para o pardgono da doutrina constitucional brasileira, hd mais

entre o céu e a terra do que supde nossa va filosofia materialista historica:

Qual é a natureza do Poder Constituinte? E ele um poder de fato, isto é,
uma for¢a que se impoe como tal? Ou um poder de direito, ou seja, um
poder que deriva de regra juridica anterior ao Estado que funda?

Essa questdo, na verdade, é o proprio problema do fundamento do Direito.
De fato, o direito positivo (no sentido do Direito posto pelo Estado) se
subordina a Constitui¢do, de modo que o fundamento desta é o fundamento
de todo Direito positivo.

Para quem entender que o Direito so é Direito quando positivo, a resposta é
que o Poder Constituinte é um poder de fato, no sentido de que se funda a si
proprio, ndo se baseando em regra juridica anterior.

Para os que admitem a existéncia de um Direito anterior ao Direito positivo,
a solucdo é que o Poder Constituinte é um Poder de direito, fundado num
poder natural de organizar a vida social e que disporia o homem por ser
livre.

Na verdade, parece preferivel a segunda tese. O Direito ndo se resume ao
Direito positivo. Ha um Direito natural, anterior ao Direito do Estado e
superior a este. Deste Direito natural decorre a liberdade de o homem
estabelecer as institui¢oes por que ha de ser governado. Destarte, o poder
que organiza o Estado, estabelecendo a Constitui¢cdo, é um poder de
direito.(FERREIRA FILHO. 2011.Pg. 49)

Acredito que nesse singelo trecho tenhamos expressos alguns dos maiores problemas

da Teoria Juridica classica, além das concepgoes eivadas de conservadorismo do autor.

» Nio pedirei desculpas por esse trocadilho infame.
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O primeiro destes problemas ¢ o contorcionismo argumentativo envolvido na tentativa
de se justificar o Direito a partir do proprio Direito. Na topica® da questdo, conforme
apresentada pelo insigne Manecdo, existiria um debate entre o pensamento juspositivista e
jusnaturalista, acerca da juridicidade do Poder Constituinte Originario, sendo a posi¢ao
juspositivista se tratar de um poder de fato, e a jusnaturalista se tratar de um poder de direito,

emanado do Direito Natural. Esse tltimo entendimento possui a simpatia de Ferreira Filho.

Dito de outra forma, a posi¢do positivista entende que a génese constitucional ¢ um
fato extrajuridico, e por isso, ndo interessa a ciéncia do direito, € a posi¢ao jusnaturalista
considera que a organizacao da vida juridica se origina necessariamente de uma relagao

juridica que seria Natural.

Partindo de wuma perspectiva pachukaniana, ambos os entendimentos sdo
problematicos®. Partindo da minha perspectiva pessoal sobre o tema, ambos essencialmente
apontam para a mesma questdo: a necessidade que a teoria tradicional do Direito tem de
limitar seu escopo ao juridico. O positivismo adota esse caminho simplesmente tentando
isolar o Direito de qualquer outro aspecto da vida social, enquanto o jusnaturalismo se
embarafusta por um trajeto ainda mais complicado e cdmico: a proposicao de que o Direito ¢
uma forca da natureza, invisivel porém sensivel, e tdo atuante no Universo quanto a gravidade

€ 0 magnetismo.

Evgeny Pachukanis, ja reconhecia as limitagdes da teoria juridica para lidar com o
fendomeno estatal. Em verdade, Pachukanis reconhecia como fadadas ao fracasso qualquer

tentativa de tentar limitar o Estado ao fendmeno juridico:

O Estado, como organizagdo classista de dominagdo, e como organizacdo
para a condugdo de guerras externas, ndo exige uma interpretagdo juridica
e, por esséncia, ndo a admite. Essa é uma drea em que reina a assim
chamada Raison_d'Etat, ou seja, o principio da estrita conveniéncia. Ao
contrario, o poder como fiador da troca mercantil, ndo somente pode ser
expresso nos termos do direito, como se apresenta ele mesmo como direito e
somente direito,ou seja, confunde-se inteiramente com a norma objetiva

* Tépica aqui usada no sentido mais “Introdu¢do ao Estudo do Direito” possivel, das premissas comuns
utilizadas para se avangar em determinado debate e determinar um vencedor na contenda argumentativa.

 Dado que Pachukanis via em tais expedientes a tentativa de se fugir do entendimento do direito pelo que ele de
fato ¢é: a coisificacdo de relagdes sociais.
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abstrata. Por isso, qualquer teoria juridica do Estado que queira abarcar
todas as fungdes deste ultimo é necessariamente inadequada. Ela ndo pode
ser um reflexo fiel de todos os fatos da vida do Estado, mas da apenas um
reflexo ideologico, ou seja, deturpado, da realidade.
(PACHUKANIS.2017.pg 168)

Dada a limitacdo da teoria juridica frente ao fendmeno estatal, temos a inescapavel

incompletude da delimita¢do doutrinaria do Poder Constituinte Originario. Decorrentemente,

temos essa tentativa de, por um lado, esvaziar e despersonificar completamente o ato de

criacdo de uma Constituicdo e, de outro, a necessidade semi-religiosa de fazer do Direito

parte da realidade fisica e palpavel.

Na verdade, esse proselitismo juridico no pensamento do professor Ferreira Filho

sequer ¢ original. Pachukanis se defrontava com o mesmo tipo de “aproximacao teorica” no

prefacio da edigdo russa de Os Principios do Direito Publico, da lavra de Maurice Hauriou:

Fascinante.

“A edi¢do em russo do livro de Hauriou Principios do Direito Publico exige

esclarecimentos especiais. Seu autor ¢ um tipico jurista burgués, e, assim,
abertamente reaciondrio que se posiciona na ala da extrema direita da
moderna jurisprudéncia francesa. Para caracterizar suas opinides, basta
apontar que se podem encontrar algumas pérolas suas, como, por exemplo,
a declaragdo de que o Estado foi criado “a imagem de deus”, o que, alias,
confirma diretamente as palavras de Lénin, segundo as quais, até agora, os
representantes da ciéncia burguesa, tentam, por todos os meios, obscurecer
a questdo do Estado, especulando com preconceitos religiosos, retratando o
Estado como algo sobrenatural, como uma for¢ca de origem divina.

(PACHUKANIS, 2017. pg. 265).

De qualquer forma, ¢ elemento fundamental da Doutrina Constitucional uma tentativa

de extirpar qualquer resquicio de contexto historico do processo de estruturacdo de uma Carta

Politica. E necessario que o elemento fundamental do processo constituinte seja sua forma.
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No caso especifico de Ferreira Filho, o jusnaturalismo que esposa implica certas
conclusdes evidentes. Se, como pretende o autor, o Poder Constituinte Originario deriva de
um Direito natural imanente ao homem e anterior a qualquer norma escrita, a Constituigao,
em seu texto, ndo poderia extrapolar os limites de tal Direito natural. Assim, temos a tacanha
divisdo das normas constitucionais entre materialmente e formalmente constitucionais. Estas,
proprias ao texto constitucional. Aquelas, apenas parte da Carta magna pelo procedimento

que as consagrou enquanto tal.

No bojo dessa divisdo, hd um entendimento sub-repticio de que as normas
materialmente constitucionais sao aquelas que correspondem ao conteudo do Direito natural
proprio da condicdo humana, ou seja, as normas de organizagdo do Estado e dos Direitos
Politicos. E interessante notar que, levando as ultimas consequéncias esta constatagdo, a
existéncia de normas formalmente constitucionais - i.e., dotadas de conteudo ndo
correspondente ao contetido do Direito natural - configurariam abuso de direito®. E a tinica
conclusdo légica possivel quando se analisa a matéria neste sentido e sob este prisma, e de
forma bastante subliminar, ¢ adotada e advogada amplamente pelo jurista. Mantendo a linha
de raciocinio, Ferreira Filho sugere a existéncia de uma gradacdo entre as normas
constitucionais, entre autoexecutaveis, de aplicagdo imediata ndo-autoexecutaveis, que
poderiam ser incompletas - que requerem interpretagdo juridica doutrinaria -, condicionadas -
como aquelas que requerem Lei Complementar -, ou programaticas, aquelas que, na visdo do
autor, sao “sugestoes” de atuacdo estatal feitas pelo legislador ao Poder Publico, estando

subordinadas a conveniéncia deste. Raison d’Etat, para lembrarmos Pachukanis.

H4 aqui, de forma insita, um juizo de valor a respeito da qualidade “técnica™’ da
CF/1988 aos olhos do nosso Carl Schmitt tropical. A Constituicdo Cidada possui em seu texto
muitas disposi¢des que poderiam ser consideradas apenas formalmente constitucionais - insira
aqui a necessaria mengdo ao Colégio Pedro II no §20 do artigo 242 da CFRB/1988 - ou seja,
existiria, para Ferreira Filho, um evidente caso de abuso do Direito natural de organizar a vida

em sociedade, conforme j4 mencionado.

% Na verdade, eu fico honestamente surpreso ao perceber que essa conclusio nio é debatida nem explorada o
suficiente.

7 Em um sentido bastante curioso e torto, que vai além da viabilidade juridica de suas proposigdes, mas do que
ela deveria em termos da propria doutrina constitucional.
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E o que faria um Constitucionalista em face de tamanha violagao? Muito simples, ele
trabalharia para eliminar o que entende por abuso de direito. De que forma? Interpretando.
Especificamente, interpretando a CF/1988 da forma mais limitada possivel nos aspectos
formalmente constitucionais de seu texto, e nas implicacdes de organizagao estatal, orcamento

e efetivacdo de direitos que porventura poderiam haver.

Mas isso ainda € um problema que nos espreita com olhos estreitos atrds da proxima
esquina perigosa da historia. Assim, enquanto aguardamos que ele nos devore, podemos nos
debrucar sobre outra linha bastante consolidada da hermenéutica juridica: o elegantérrimo,

hippie-chic, rebelde dentro do socialmente aceitavel, pds-positivismo juridico.

O pos-positivismo juridico ¢ um misto do exaurimento do logicismo tautolégico do
juspositivismo classico e a - até que bastante salutar - influéncia de linhas de pensamento

mais modernas® provenientes de outras areas das humanidades, como o pos-estruturalismo.

Na tentativa de fornecer certo aprofundamento, cabe compreender os principais
elementos que concatenam o poOs-positivismo juridico. A comegar pelo pitoresco uso da

particula “pds”.

Para o bem da minha satide mental e da paciéncia de vocés, ndo vou me atrever a
triscar o debate acerca de modernidade e pos-modernidade, que envolveria ndo s6 definir o
multitudinal, polissémico e polémico conceito de modernidade, como sustentar o peso do
crucifixo de afirmar da existéncia de alguma espécie de superacdao - em qualquer nivel que
seja - dos paradigmas englobados pelo conceito. Este singular pardgrafo serd minha Unica

manifestagdo a respeito.

Muito mais apropriado - e relativamente mais simples, diga-se - ¢ entender em que
sentido o pds-positivismo supera o positivismo sem necessariamente negar seus aspectos mais

basicos. Ao menos, € assim que eu entendo a aplicacdo de “pds” em casos como esse.

¥ Ou melhor, mais pés-modernas.
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Nesse sentido, o pos-positivismo ¢ uma complementagdo necessaria do pensamento
positivista, que parte da necessidade de se estudar o direito enquanto fendmeno centrado na
relacdo entre normas juridicas e sua validade sistémica. O préximo passo que decorre de tal
premissa, € que ndo se encontrava na teoria tdo desesperadamente auto contida dentro da
forma®® normativa oca e apenas expressando uma relacdo de logicidade umas com as outras, é
de que existiriam relagdes normativas que ndo estariam expressas na qualidade de normas.
Ou seja, o sistema normativo teria elementos que ndo seriam apenas as normas expressas, mas

também decorrentes da interpretagdo sistematica de tais normas.

Pode parecer pouco, mas a existéncia de principios, diretrizes, regras € o raio que o
parta mais que Ronald Dworkin, Robert Alexy e grande elenco tivessem identificado como
elementos extra-normativos® introduz no pensamento positivista, pelo menos em algum grau,

uma analise do contetido normativo e, para mim o mais importante, a interpretagdo juridica.

Esse pequeno movimento para fora do sancto sanctorum do positivismo juridico
possui o condado de inserir o ato de interpretar para dentro da teoria do direito moderno, o que
ndo ¢ mero detalhe. Especialmente porque ndo se trata apenas de interpretar a relagdo das
normas entre si, mas também seu conteudo, considerado tanto singular quanto

sistematicamente.

Nesse sentido, ¢ notavel a inflexao dos estudos deste campo teorico, alterando o foco
de seus esforcos e andlises da norma, na qualidade de estrutura légica, para o aplicador da
norma, muito especificamente consubstanciado na figura do juiz. Essa opc¢do se da pelo
entendimento de que o juiz é o decisor por exceléncia, dentro dessa compreensdo do

fendmeno juridico.’’

? Na concepgio kelseniana, e ndo na marxista ou pachukaniana.

3% No sentido de que ndo se trata apenas de normas juridicas consideradas apenas sob seu aspecto logico.

' Em verdade, esta é mais uma pista a respeito do aspecto fortemente positivista dessa corrente. O Legislador
seria um decisor pré-juridico dentro da visdo dos pds-positivistas, e por isso ¢ descartado como figura de
destaque.

36



O poés-positivismo entende, portanto, que tanto a interpretagdo quanto a decisdo sdo
elementos insitos a ciéncia juridica, algo que profundamente difere do positivismo classico,

ainda que construido em cima deste.

E como a intrépida doutrina péatria assimilou os novos ares deste movimento? Para
responder tal questionamento, lango mao de outro medalhdo do pensamento juridico nacional

- Eros Roberto Grau.

Peco mais uma vez a devida licenca para fazer uma citacdo tdo extensa quanto

preciosa:

“A interpretagdo em sentido estrito desenrola-se fundamentalmente em trés
distintos contextos.

No primeiro deles - o contexto linguistico -, as situagoes de duvida decorrem
da circunstancia de a linguagem juridica apresentar ambiguidades e zonas
de penumbra e ser potencialmente vaga e imprecisa, tragos que advém do
fato de nutrir-se de linguagem natural.

No segundo - o contexto sistémico -, as duvidas que a reclamam se
manifestam quando o significado prima facie de uma norma resulta
inconsistente ou incoerente em presenga de outra ou outras normas do
sistema juridico no qual se encontra aquela inserida. A interpreta¢do em
sentido estrita entdo se impoe, seja porque as normas de um sistema juridico
se relacionam substantiva e formalmente (a); seja ndo apenas porque hd
hierarquia entre elas, mas também porque assumem formas e modalidades
diversas (normas gerais e normas especiais; normas primarias e normas
secundarias, normas de conduta, normas de organiza¢do e normas objetivo
- e, em especial, principios e regras) (b); ou, ainda, porque ndo se presume
contradicdo entre elas (consisténcia do sistema) (c) ; e ademais, a harmonia
entre elas é pressuposta (coeréncia do sistema) (d). "(GRAU..pp 172, 1990)

E evidente que o ex-Ministro do STF possui uma visdo profundamente funcional e
instrumental do ato de interpretar’”>. Decorrentemente, mas nio de forma imediatamente
evidente, possui também uma visdo profundamente apartada daquela esposada pelo nosso

querido constitucionalista.

%2 E aqui, curioso notar, que ele muito se aproxima da visio de Vigotsky, outro gigante da geracio de
Pachukanis, a respeito da natureza da linguagem enquanto ferramenta de manipulagdo do mundo. Em tultima
analise, Vigotsky entendia o uso da linguagem como trabalho.
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Pensemos: uma visdo jusnaturalista entenderia a funcdo do jurista, especialmente se

tratando do texto constitucional, numa extragdo necessaria dos - auto evidentes, para citar

\

Thomas Jefferson® - direitos naturais inerentes a condi¢io humana. Assim, nio haveria
espaco para debate de versdes ou contexto, apenas a transcrigdo das Leis Naturais*. De outra
sorte, o ato de interpretar implica a existéncia de versdes, mesmo que varias possam estar

erradas ou ndo ser admissiveis em face da letra da Lei.

Mas a riqueza teorica guardada pelo professor aposentado Eros Grau ainda ndo foi
adequadamente redistribuida. Para o autor, hd uma relevante particularidade no que diz

respeito a interpretagdo constitucional:

O que peculiariza a interpretacdo das normas da Constituicdo de modo mais
marcado, ¢ o fato de ser ela o estatuto juridico do politico o que
prontamente nos remete a ponderag¢do de valores politicos. Como, no
entanto, esses ‘“‘valores” penetram o nivel do juridico, na Constituigdo,
quando contemplados em principios - seja em principios positivos do
Direito, seja em principios gerais do Direito, ainda ndo positivados -, desde
logo se antevé a necessidade de os tomarmos, tais principios, como
conformadores da interpretacdo das regras constitucionais.

Em segundo lugar, também a peculiariza a circunstincia de as regras
constitucionais - as regras, enfatizo, ndo as normas, mesmo porque os
principios sdo originariamente dotados deste cardter -, serem menos densas
do que as regras infraconstitucionais. Vale dizer: apresentam uma maior
abertura em seu arco de generalidade, o que valoriza a realizagdo de sua
fungdo de determinante heteronoma daquelas, em clima que permite além de
sua  concretizagdo, a  atualizagdo da  propria  Constitui¢do.
(GRAU.pp173,1990)

Aqui, o professor Grau faz uma valiosa contribui¢cdo. Ao identificar valores no corpo
constitucional, sobretudo valores politicos, ele aponta para o fato de que a constru¢do de uma

carta politica possui na sua superficie marcas e sulcos proprios, correspondente a algo

33 JEFFERSON, Thomas. Democracy. Edigdo: Saul K. Padover. Nova lorque: D. Appleton — Century Company,
1939.

3 Para citar Umberto Eco - alguém que deve ser citado sempre que houver a oportunidade - as palavras do Velho
Jorge em O Nome da Rosa se fazem muito adequadas “O conhecimento e a filosofia ndo devem sendo ser
sublime recapitulagdo da gloria do Divino”.

35 Os ultimos anos me ensinaram que o fato de um entendimento dogmatico ser patentemente contra legem ndo
significa obstaculo nenhum & sua propagagdo. Tragicomicos exemplos sdo a famosa “condenagdo em 3
instdncias” do Presidente Eleito Luis Indcio Lula da Silva e o aberrante instituto pseudo juridico da
“Descondenagio”.
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consideravelmente mais palpavel do que um processo dedutivo de asseverar quais seriam o0s

limites dos direitos naturais insitos a situacao humana.

Nao apenas isso, mas Grau identifica abertamente uma questdo - uma problematica,
em sentido estrito - bastante propria da hermenéutica constitucional: a interpretacao
ideologica dos ja citados valores politicos expressos no Diploma Maior. A situagdo, no
entender do jurista, se daria de maneira duplice: existiria expressdo ideoldgica tanto nas
normas constitucionais quanto na visdo do intérprete do texto. A resolucdo desse conflito
seria boa parte do esfor¢o teodrico empreendido pelos pds-positivistas: entender os limites que

seriam licitos®® ao intérprete.

Vale, neste exato momento da discussdo, abrir um parénteses para um pouco de
histéria da Teoria Constitucional, naquilo que me for possivel aduzir nesse debate tdo
especifico. Para tanto, sugiro olharmos para as peculiaridades da Constituicdo da Republica

Portuguesa de 1976.

Historicamente, este texto constitucional ¢ a consagracdo do movimento politico que
ficou conhecido como Revolugao dos Cravos, a mobilizagdo popular que impulsionou a
derrocada do regime salazarista e, impulsionando as lutas anticoloniais na Africa, acarretou o

fim do império colonial portugués.

Lamentavelmente, ndo vou adentrar os pormenores desse importantissimo momento
historico, para os quais me falta tempo e conhecimento. Posso dizer, contudo, que uma das
decorréncias dele ¢ o advento do chamado dirigismo constitucional que inseriu na
Constituicdo Portuguesa de 1976 artigos bastante interessantes para a nossa discussdo. Um
otimo exemplo ¢ o texto do artigo 90 desta, com o adequado titulo de “As Tarefas

Fundamentais do Estado’:

Artigo 9.°

3¢ Novamente, nio farei escusas frente & infimia do meu trocadilho.
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(Tarefas fundamentais do Estado)

Sdo tarefas fundamentais do Estado:

a) Garantir a independéncia nacional e criar as condi¢oes politicas,
economicas, sociais e culturais que a promovam;

b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos
principios do Estado de direito democratico;

¢) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participa¢do
democratica dos cidaddos na resolucdo dos problemas nacionais;

d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real
entre os portugueses, bem como a efectivagdo dos direitos economicos,
sociais, culturais e ambientais, mediante a transformac¢do e moderniza¢do
das estruturas economicas e sociais;

e) Proteger e valorizar o patrimonio cultural do povo portugués, defender a
natureza e o ambiente, preservar os recursos naturais e assegurar um
correcto ordenamento do territorio;

f) Assegurar o ensino e a valoriza¢do permanente, defender o uso e
promover a difusdo internacional da lingua portuguesa;

g) Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territorio nacional,
tendo em conta, designadamente, o cardcter ultraperiférico dos
arquipélagos dos Agores e da Madeira;

h) Promover a igualdade entre homens e mulheres.(PORTUGAL. 1976)

Paremos para admirar a galhardia deste artigo. Em pleno ano de 1976, a letra da
Constitui¢ao Portuguesa propde como objetivo do Estado a promocgao da igualdade de género.
Mas o que nos atrai para o debate acerca desta Constituicdo ¢ que a dogmatica juridica que a
circunda propunha que artigos com esse feitio fossem além de apenas configurar uma “carta

de boas intengoes”.

O ja citado dirigismo constitucional ou constitucionalismo dirigente ¢ uma corrente
constitucionalista que entende a possibilidade de se encontrar no texto constitucional normas
que apontem medidas e caminhos a serem adotados por dado Estado no decurso da vigéncia
da Carta Magna dirigista. E dizer: a Constituicio aponta caminhos para serem

necessariamente observados pelo legislador, mas também pelo executivo e pelo judiciario.

Isto ndo ¢ banal. Constitui¢des sdo, de maneira geral, entendidas como as regras do

jogo®, um conjunto de elementos organizativos da génese, morfologia e dindmica dos

37 Este entendimento é consubstanciado nas infinitas men¢des que o nefasto Presidente Jair Messias Bolsonaro
faz as “4 linhas da Constitui¢do”.
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organismos de Estado e do esquadrinhamento da cidadania®®. A evolugdo normativa que se
daria a partir dai seria de atribuicdo do legislador infraconstitucional, através do qual a
vontade social seria expressa e cristalizada em Lei. O dirigismo constitucional adiciona uma

camada a mais a esse panorama.

De maneira ampla, poderiamos classificar qualquer instru¢ao deixada pelo constituinte
ao legislador como uma certa forma de dirigismo. Assim, todas as iteragdes a respeito da
necessidade de edigdo de Lei Complementar presentes na CF seriam um exemplo manifesto
desse tipo de estrutura constitucional®”.

Entretanto, este seria um exemplo de dirigismo “fraco”, no sentido de que nao ha
previsdo de quando a edi¢do da Legislagdo Complementar deve necessariamente acontecer e
muito menos de qualquer forma de sangdo em face da inobservancia do comando
constitucional. Com efeito, temos um classico exemplo de legislagio complementar que

aguarda ansiosa para ver a luz do dia:

Artigo 153. Compete a unido instituir impostos sobre:

VII - grandes fortunas, nos termos da Lei Complementar.(BRASIL, 1988)

E de se notar que este é o 340 ano da vigéncia da Constitui¢do Cidadi, e, conforme
acabo de verificar’’, ha 37 projetos de lei dispondo sobre o tema no Congresso, havendo um
salto numérico desse tipo de projeto durante o evento cataclismico conhecido como Pandemia
do Novo Coronavirus. Porém, se eu tiver que fazer uma suposicao a respeito, receio que uma

Lei Complementar com este conteudo ficard s6 na vontade (do constituinte).

3 Este elemento é fundamental. Em verdade, discutiremos a nogdo de cidadania frente ao pensamento
pachukaniano e sua estruturagdo e dinamica especificas na CF/88.

¥ Isso numa leitura mais solar e otimista da realidade. Ainda que haja de fato questdes que demandariam
regulamentacdo para além do escopo constitucional, ha brigas que a Assembleia Constituinte jogou para uma
“prorrogacio”. E interessante notar que a Lei 7783/89 foi tratada com tamanha urgéncia que se deu por
conversdo de medida provisoria em lei, e ndo pelo rito da Legislagio Complementar. Isso ¢ particularmente
importante para mim pois, afinal, esta dissertagdo de mestrado existe sobretudo para entender de forma
pachukaniana o que significa a existéncia da Lei de Greve.

0 https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137929
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Ainda que o constitucionalismo dirigente por vezes se depare com esse tipo de
limitagdo, ¢ necessario notar que este tipo de expediente de estruturacdo de um sistema

normativo afeta um elemento crucial do manejo do texto constitucional: a interpretagao.

Esses foram longos parénteses, mas creio-os necessarios para dar uma dimensao da
discussdo que eu estou tentando travar. Considerando entdo que hé valores politicos imbuidos
no texto constitucional, podendo, inclusive, direcionar as atividades dos poderes durante sua

vigéncia, isso deveria, em tese, criar um limite objetivo para interpretagdo constitucional.

Grau retorna a nossa discussao justamente por entender ai uma demonstragcdo de que o
contetdo das normas seria a cristalizagdo de uma ideologia (GRAU. 1990). Ha um problema
aqui. Ideologia é uma palavra violentamente polissémica. E um problema de tamanha tala que
alguém do calibre de Terry Eagleton*' precisou organizar um glossario de 16 possiveis
definicdes para o termo “ideologia” que sdo usadas de forma usual e intercambidvel em

diversos niveis de discurso:

“Para indicar essa variedade de significados, deixe-me me listar mais ou
menos ao acaso algumas definig¢oes de ideologia atualmente em circulag¢do:

a) o processo de producdo de significados, signos e valores na vida
social;

b) um corpo de ideias caracteristico de um determinado grupo ou
classe social;

c) ideias que ajudam a legitimar um poder politico dominante;

d) ideias falsas que ajudam a legitimar um poder politico dominante;
e comunicacdo sistematicamente distorcida;

f aquilo que confere certa posi¢do a um sujeito,

2) formas de pensamento motivadas por interesses sociais;

h) pensamento de identidade;

i) ilusdo socialmente necessaria;

j) a conjuntura de discurso e poder,

k) o veiculo pelo qual atores sociais conscientes entendem seu mundo,
1) conjunto de crengas orientadas para a¢do,

m) a confusdo entre realidade linguistica e realidade fenomenal;

n) oclusdo semiotica;

0) o meio pelo qual os individuos vivenciam suas relacdes com uma
estrutura social; e

p) o processo pelo qual a vida social ¢ convertida em realidade

natural;,” (EAGLETON, ppl6. 1991)

*I Que, juntamente com Carlo Ginzburg, sio as maiores influéncias para o estilo de escrita que tentei
desenvolver nesta dissertacao.
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A questdo passa a ser, evidentemente, entender o que o insigne ex-ministro do STF
entende ao dizer que conteido normativo ¢ ideologia cristalizada. A julgar pela linha
argumentativa adotada pelo autor, e considerando que esta discutindo o processo de estar

valorando e interpretando normas constitucionais, hé algumas hipoteses mais provaveis.

Especificamente, acredito que os sentidos alcangados pela fala do professor Grau
sejam b) um corpo de ideias caracteristico de um determinado grupo ou classe social; c)
ideias que ajudam a legitimar um poder politico dominante; f) aquilo que confere certa
posi¢do a um sujeito; g) formas de pensamento motivadas por interesses sociais, l) conjunto
de crengas orientadas para ag¢do; € o) o meio pelo qual individuos vivenciam suas relagoes
com uma estrutura social.

Ainda que, com maior ou menor precisdo, praticamente todas as possibilidades de
sentido pudessem ser identificadas na fala do jurista, entendo que se exprimiu em sentido
mais proximo as opgdes que listei no pardgrafo anterior. De maneira ainda mais
circunstanciada, Eros Grau informa que a ideologia se encontra tanto consubstanciada na
norma, quanto ¢ identificada na visdo do intérprete da legislagdo constitucional, fazendo parte
deste processo o eventual conflito ou concordéancia entre a ideologia adotada pelo hermeneuta

e aquela expressa na letra da lei.

E isto nos leva a primeira grande conclusdo deste trabalho - ou, pelo menos, uma
conclusdo estruturalmente necessaria para concatenar todas as pontas soltas das discussdes
que aqui busco articular: ndo s6 podemos atribuir carga ideoldgica ao texto normativo, ou
identificar nele reflexos da conjuntura em que foi elaborado, mas isso também se demonstra

verdade para a evolugao historica da interpretagao da Constituigao.

E importante ressaltar aqui que ndo se trata apenas do contetido da legislacao, mas da
propria estrutura legislativa e sua organizagdo. Assim, um mesmo texto constitucional®, é

capaz de gerar sentidos diversos ao longo de sua vigéncia e, decorrentemente, uma aplicagdo

# Ainda que, no caso de nossa bem amada CFRB/1988, tenhamos uma série de Emendas Constitucionais que
efetivamente alteraram partes importantes do diploma.
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do direito completamente diversa. Isto ¢ fundamental para esta discussao pois ¢ o0 mecanismo

interpretativo que garantira e aprofundara o processo de legalizagdo do movimento sanitario.

Veja-se, a leitura de Eros Grau caminhava na dire¢do certa, mas ainda possuia um foco
excessivo na figura do decisor. O que Eros Grau julgava interpretar como ideologia expressa
nas normas € nos intérpretes, poderia ser muito melhor consubstanciada se entendéssemos
que a evolucdo hermenéutica em relacdo a determinada norma nada mais ¢ do que alteracdao
nas relagdes sociais expressas pelo diploma legal. E dizer: a lei ndo precisa, necessariamente,
mudar para abarcar um novo conjunto de relagdes sociais. Pode, dentro de limites e
conveniéncias ser reinterpretada para expressar melhor relagdes sociais mais imediatas e

modernas®

# Ou retrogradas. Vide a alteragio do precedente constitucional da Suprema Corte dos EUA, Roe v. Wade) A
pressdo conservadora acabou por, na pratica, encerrar com o direito ao aborto nos EUA.
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2 0 ARCABOUCO JURIDICO-INSTITUCIONAL DA SAUDE NO BRASIL: UM
RAIO X DO SUS

O sujeito de direito ¢ o elemento minimo sobre o qual se constituem as relagdes
juridicas, fenomeno endémico do modo de produgdo -capitalista. Na compreensao
pachukaniana, ¢ através da forma juridica que se faz possivel o aperfeigoamento da
forma-mercadoria - a qual a forma juridica espelha - ou seja, sua troca. Assim, tem-se que o
sujeito de direito ¢ dotado de (i) autonomia; (ii) isonomia; e (iii) bens. A partir desses 3
aspectos se faz possivel que sujeitos em condi¢oes equiparadas negociem livremente os bens

que possuem.

Tal enunciado nos leva a percepcdo de que a forma juridica expressa relagdes
patrimoniais, uma verdade que até mesmo a doutrina mais rasteira ¢ capaz de reconhecer,
ainda que por acidente. avangando nesse entendimento, Edelman identifica que a paulatina
constru¢do doutrinaria acerca do direito de greve cumpriu o papel de limitar a interrupgao da
atividade produtiva ao cercado da forma juridica, atribuindo-lhe condi¢do de instrumento de
revisdo contratual, transmutando seu carater insurrecional em gestao de direitos patrimoniais,
em um processo de subordinacdo juridica™. Tal compreensio se da a partir da identificagdo
dos processos capazes de estabelecer a greve como relacdo entre dois sujeitos de direito - a

empresa ¢ o sindicato ou representante sindical.

Contudo, quando pensamos na greve exercida por servidores publicos, hd um conflito
com essa caracterizagdo: o Estado ndo é um Sujeito de Direito™. Esse capitulo tem por
objetivo abordar, através de uma perspectiva embasada em Pachukanis e Edelman, os

meandros da dogmatica juridica acerca do direito de greve de servidores publicos da area da

* A subordinagao juridica proposta pelo jurista francés, guarda uma dimensao ligeiramente diferente do conceito
classico da doutrina juslaboral de mesmo nome. Com a certeza de que essa semelhanca ndo escapa aos
tradutores da obra, entendo que, enquanto o conceito juridico se d& na capacidade de comando e decisdo que o
empregador exerce sobre o empregado, o conceito do pensador francés incapaz de citar a luta de classes nas
possessoes ultramarinas da Franga se refere ao processo sob qual, nesse caso, as pretensdes da classe operaria
sdo controladas pela forma juridica, subordinando-a a reproducéo do capital.

# Celso Antonio Bandeira de Mello entende que a classificagio adequada para Pessoas Juridicas de Direito
Publico ¢ Agente, e ndo sujeito, visto sua restri¢do ao texto constitucional.
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saude, a fim de identificar e analisar todas as especificidades desta situagdo particular. Nao
exagero em dizer que este provavelmente ¢ o capitulo mais importante da presente

dissertacao.

2.1 ATLAS ACORRENTADO*: O CONCEITO DE ESTADO PARA O DIREITO BURGUES

O Estado ¢ a Ordem Juridica soberana voltada para o bem comum*’. E o que dira
qualquer estudante de direito apds o primeiro més de aula, seguindo as palavras do saudoso
professor Dalmo de Abreu Dallari. A respeito da defini¢do adotada por Dallari, cumpre notar
que se trata, em verdade, da proposi¢do classica positivista* incrementada com a nogio
aristotélica do Bem Viver®. Dessa forma, o professor Dalmo exprime indiretamente seu
entendimento de que a ardua tarefa dos tedricos do Direito Publico ¢ definir como manejar tal

Ordem Juridica soberana rumo ao elusivo bem comum.

Refinando o conceito, € preciso considerar o que isso significa juridicamente, ou seja,
em termos de operag¢do juridica. Entrementes, o bem comum aristotélico ndo encontra
guarida - ao menos dessa forma - na dogmatica juridica. O Direito, curiosamente ou nao, ¢
apenas capaz de abarcar prestacdes jurisdicionais, adimplemento de obrigacgdes, e satisfacdo
de direitos. Ou seja, do ponto de vista doutrindrio, a Unica preocupagao possivel estaria

relacionada a efetivagdo de um direito.

O aperfeicoamento da forma juridica, que espelha o aperfeicoamento da forma
mercadoria, ou seja, o apice da objetificagdo das relagdes sociais de producao, se da, nesse
caso, como obtencdo de bens ou servicos através do status de cidadania, isto ¢, de sujeito de

direito.

% Escolho esse nome justamente para parafrasear o nefasto livro da igualmente nefasta Ayn Rand, na esperanga
de que haver um marxista se apropriando de sua obra faga sua alma se revirar nos saldes escuros de Mamon.
Também o escolho por entender que a metafora que aqui proponho é completamente oposta a da autora, e por
i$s0 mesmo, correta.

“"DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado.

“ BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico.

* ESTAGIRA, Aristoteles de. 4 Politica.
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Quando se pensa na acdo estatal, nas atividades do Poder Publico e sua dindmica, ¢
notavel a dimensao de tais tarefas. Mesmo sob a perspectiva neoliberal e sua preconizagdo de
um Estado Regulamentador®, ainda haveriamos de admitir que existem muitos campos a

serem regulados.

Dito isso, considero que, de forma geral, a leitura a respeito do estado, do ponto de
vista mais técnico e rés-do-chdo da dogmatica juridica, ¢ que o ente estatal atua a partir da
constituicdo e para ela com o fim de atingir os objetivos e respeitar os limites propostos nesse

mesmo texto.

A capacidade do Estado perante o individuo ¢ de tal forma dispar que a forma cléassica
do desenvolvimento dos direitos humanos se da a partir dos Direitos Humanos de 1a geragao,
também chamados de Liberdades Publicas, que, ao fim e ao cabo, sdo limites legalmente
impostos a capacidade de outros individuos e - principalmente - do Estado de interferir de
forma a comprometer a autonomia dos sujeitos de direito (ou seja, cria a moldura na qual se
da um espaco de liberdades econdmicas para livre transagdo de mercadoria a partir das

movimentagdes patrimoniais realizadas.

Nesse sentido, cabe invocar a conceituagdo de politicas publicas concatenada pela

professora Maria Paula Dallari Bucci:

Politicas politicas publicas sdo programas de ag¢do governamental visando
coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas para

realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. (BUCCIL.2006. pp42)

Tal conceito ¢ de extrema importincia, pois nas proximas paginas passaremos a
discutir a estruturacdo do SUS a partir da Lei Organica da Saude, e ¢ muito mais adequado
aproximarmo-nos dessa seara do ordenamento juridico com essa visdo, tanto para entender

sua légica interna, quanto sua relagdo de contexto.

S DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Traducio
Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016.
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2.2 O DIREITO A SAUDE NA LEGISLACAO BRASILEIRA: ESTRUTURA NORMATIVA
BASICA

E preciso que eu diga, antes de qualquer coisa, que decidi por bem separar em
capitulos proprios o posicionamento e dinamica do direito a satide no Ordenamento Juridico

brasileiro e a luta politica que culminou em sua constitucionalizagao.

Fiz isso, em primeiro lugar, por crer que didatica e esquematicamente as coisas fazem
mais sentido dessa forma. Complementarmente, acredito que o fulcro do problema nessas
duas questdes conexas ¢ diverso, e precisa ser explorado separadamente, ainda que eu tenha a
intencao de - e talvez seja justamente esse o ponto desta dissertacao - concatena-los em uma

conclusdo unificada ao final da discussao.

Comeco, portanto, do alto da piramide normativa: a nossa ja exaustivamente citada

CRFB/1988:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promog¢do, protegdo e recuperagao.

Poucos artigos impoe tanto respeito quanto a amplitude de sua aplicacdo quanto o 196.
Nao se trata aqui de todos os contribuintes da seguridade social, todos aqueles que nao
possuem plano de saude particular, nem mesmo todos os cidadaos brasileiros. Tal qual Gary
Oldman em seu antolégico papel de Stansfield em O profissional’’, o enunciado do artigo

quer abarcar o0 maximo possivel de pessoas sob os termos de seu comando legal.

Em outras palavras, a universalizacdo do direito a satde ¢ a primeira e fundamental
preocupacao do texto constitucional. O significado disso ja foi adequadamente destrinchado

por Flavio Roberto Batista, gigante no qual os ombros subiremos para enxergar mais longe.

' Em sua preparagdo para o confronto final com o protagonista, Stansfield pede a um capanga que traga todo
mundo, ao que este indaga “What do you mean, everyone?” (como assim todo mundo?), ao que o vildo responde
em plenos pulmdes “I mean EVERYONE” (Eu quero dizer TODO MUNDO).
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Mas antes que possamos lhe fazer mencao direta, cabe alguma analise preliminar. O
supracitado artigo 196, em seu enunciado, se esfor¢a em apontar como Politica de Estado® a
promog¢do do direito a saude, buscado ativamente pelo empenho dos recursos publicos e
aparato estatal. Em seu esquadrinhamento de fungdes, o Texto Constitucional aduz que o
direito a satde ¢ composto - também, mas ndo somente - pela promogdo, protecio e

recuperagdo da saude.

Cabe notar, contudo, que isso implica uma questdo interessante. Como muitos dos
direito sociais, o direito a saide tem uma natureza aprioristicamente lacunosa®. Para a técnica
juridica, este € um problema dificil de ignorar. O contetido de um direito ¢, para dogmatica, o
elemento fundamental para determinar o que deve ser prestado, pago, entregue, feito ou

evitado em face da pretensao ou exercicio de direito legitimo.

Isso ainda ¢ uma verdade maior quando falamos de direitos de fruicao individual. Faz
parte do exercicio da autonomia da vontade, inclusive, definir a extensao da especificidade do
contetdo do direito exercido A fungibilidade ou infungibilidade de um produto comprado, a
pessoalidade ou nao da prestacdo de um servigo contratado sdo todas dimensdes variadas da
autonomia da vontade que resultam em efeitos juridicos marcadamente distintos. A necessaria

pessoalidade na prestacdo de um servigo

Na dogmatica classica, as dimensdes de direitos humanos também podem ser

classificadas conforme a sua possibilidade de frui¢do e dimensao do bem juridico tutelado.

A maneira desengongada - e violentamente teleoldgica - que os juristas constroem a
historiografia das coisas e seus reflexos juridicos, podemos compreender como a questiao

pode ser de fato um obstaculo para a vedagio a antinomia™.

52 Aqui temos um exemplo de constitucionalismo dirigente, conforme discutido no capitulo II.

3 Diga-se, inclusive, que a dificuldade de esquadrinhar os limites de tais direitos se encontra na base da critica
realizada a eles, como se vera mais a frente.

> Bobbio discute no seu Teoria do Ordenamento Juridico, apoiado no pensamento de Kelsen, a nogio de que o
Direito ndo ¢ capaz de tolerar antinomias, sob pena de comprometer a validade sistematica do ordenamento
juridico. Essa caracteristica seria orientadora na busca de interpretagdes normativas que uniformizem de forma
coerente o conteido de uma norma individualmente considerada com o restante do sistema. O Expurgo de
normas do ordenamento deveria ser, portanto, uma excegdo aplicada quando ndo ha outra alternativa.
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Tomemos aqui a tentativa do Professor Juvéncio Borges da Silva de conceituagao e
contextualizagdo dos assim chamados direitos coletivos (sejam homogéneos, sejam difusos)

em oposi¢ao a figura mais cléssica do jurisdicionado individual:

Esta perspectiva liberal e iluminista encontrou eco no direito moderno, o
influenciou sobremaneira, e fez do processo uma disputa entre partes, uma
“luta a dois”. A tutela processual toma como parametro o interessado
individual e procura adaptar este regime as situacoes de pluralidade de
interessados. O que se depreende na tutela jurisdicional é que apenas os
direitos e interesses das proprias partes podem ser apreciados em juizo.
Vé-se que a representa¢do de interesses supra-individuais pelas partes
processuais ndo cabe no modelo liberal, descartando-se, portanto, valores
como o altruismo e a solidariedade, uma vez que sao desconhecidos desta
perspectiva individualista do processo.

(..

Vé-se, pois, que o Estado orientado pelo liberalismo tdo somente procura
assegurar o status quo dos integrantes da sociedade, fazer valer os
contratos na sua integra, o que torna a a¢do do Poder Judiciario e dos
Jjuizes demasiadamente limitada.(SILVA.2009. pp.53)

Inadvertidamente, o professor identifica a génese do sujeito de direito a partir da
ascensdo do Estado Burgués, sem necessariamente reconhecer as especificidades da forma

juridica ou as implicagdes mais graves a fabrica da vida - e da teoria - social.

Na mesma linha de pensamento evolucionista, o jurista avanga para discutir o que

seriam inovagoes juridicas proprias do Estado Social:

A realidade social trouxe a lume a irrealidade do fundamento do
liberalismo, qual seja, a concep¢do dos homens como iguais. Ora, “essa
universalidade (ou indistingdo, ou ndo-discrimina¢do) na atribuicdo e no
eventual gozo dos direitos de liberdade nado vale para os direitos sociais, e
nem para os direitos politicos, diante dos quais os homens sdo iguais soO
genericamente” (BOBBIO, 1992, p. 72). Desta forma, seguindo o
movimento de eclipse da filosofia liberal nos planos politico e econémico, o
individualismo ndo se mostrava mais apto a inspirar ideologicamente o
modelo de processo necessario a protecdo dos interesses emergentes. As
marcas individualistas que davam arcabougo aos dogmas da legitimidade
ad causam, da coisa julgada e da litispendéncia ndo eram mais capazes de
conferir, de forma efetiva, a tutela dos “novos direitos”. Nesse contexto,
oportuna é a percepgdo de Norberto Bobbio (1992, p. 24) ao considerar que
“(...) o problema fundamental em relagcdo aos direitos do homem, hoje ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema ndo
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filosofico, mas politico”. O Estado e o direito passam a ter uma fungdo
social, e de igual forma os seus institutos. E o que pontua Santos, ao
analisar algumas sociedades e constatar que percebe-se nelas o que ele
denomina de fascismo social:(SILVA.2009. pp.58)

Importante dizer que, do ponto de vista do direito substantivo, essa evolugao também
imputa aos Direitos Sociais de 2a dimensdo a famosa caracteristica de serem de titularidade

de uma coletividade, porém individualmente fruiveis.

Como ¢ consabido (sabido por mim, por vocé que me 1€, e por quem mais estiver
ciente), essa dimensdo coletiva dos direitos se torna uma questdo que avanga e evolui com o

desenvolvimento da dogmatica em relagdo a questao.

Na legislacdo brasileira, temos que a defini¢cdo de Direitos Coletivos estd insculpida
no artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, que, a feicdo do Codigo de Tributacao
Nacional desde sua génese e da CLT apos as alteracdes inseridas pela reforma, ¢ um dos
diplomas legais com a distintiva caracteristica de serem munidos com instrugdes de como

seus dispositivos devem ser interpretados:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por
uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. (BRASIL. 1990)

A redacdo do artigo parece sugerir que a ideia subjacente a tal defini¢do é a proteg¢ao
equitativa tanto dos direitos que ndo podem ser fruidos individualmente, quanto daqueles que
ndo podem. E a nogdo de que direitos como o direito ao meio ambiente ndo podem ser

percebidos ou fruidos individualmente por uma questdo logica e material, pois ¢
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absolutamente impossivel que exista um meio ambiente saudavel e preservado para uma

pessoa enquanto ele se vé completamente degradado e comprometido para todo o restante.

Mas ha ai uma questdo que me interessa: como ja mencionei, o direito a satde - ou o
direito a qualquer coisa que seja - ndo corresponde necessariamente a coisa em si. O exercicio
de um direito ¢ a relagdo entre sujeitos de direito® e tradicdo de bens de seus respectivos

patrimonios, aperfeicoando assim a forma mercadoria.

Os direitos subjetivos, ou seja, os direitos que se exercem na forma do atendimento de
demanda titulada por sujeito de direito sob fundamento de pretensao legitima, sao atendidos
enquanto prestacdo, bens ou servigos. Ou seja, se aprofundam Dessa forma, extrai-se duas
conclusdes: (i) todo direito subjetivo ¢ de fruicdo individual; e (ii) todo direito subjetivo €

patrimonial. Nas formulagao de Flavio Roberto Batista:

Todo direito subjetivo, por mais que a doutrina juridica tente atribuir-lhe o
aspecto coletivo ou difuso, é individual, porque, no limite, somente assim
pode ser exigido e fruido. Além disso, todo direito subjetivo ¢ patrimonial, se
ndo originariamente, ao menos se tornando patrimonializavel com a
sistemdtica da responsabilidade pelo descumprimento das obrigacoes
Jjuridicas (BATISTA.2012, p. 158)

Essa conclusdo ¢ profundamente relevante. Se o exercicio de um direito subjetivo se
da de forma individualizada e patrimonial, forcoso admitir que se da nos moldes da relagao

juridica da troca equivalente, por definigdo.

E do entendimento de Pablo Biondi que, ao tratarmos do Estado sob a perspectiva de
uma analise pachukaniana dos direitos sociais, o Estado assumiria a forma de um sujeito de
direito, inserido em relagdo juridica para adequadamente cumprir a prestagao jurisdicional ou

estatal que corresponde ao direito pleiteado ou exercido.

E nesse momento, contudo, que pego pluralissima data maxima venia para, em um ato

de pouca prudéncia, divergir abertamente do pensamento de Biondi. Como ja apontei, para

> Direta ou indiretamente, como se vera a seguir.
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dogmatica juridica, ndo ha que se falar em Estado enquanto sujeito de direito. O Estado ndo ¢
dotado de autonomia para transigir direitos e dispor de seus bens da mesma forma que ¢
facultado a um sujeito de direito (seja pessoa fisica ou juridica).

Em verdade, tomemos esta citacdo de Biondi:

Ao nos defrontarmos com os direitos sociais, salta aos olhos que a atuagdo
estatal orienta-se em sentido analogo ao explanado quando estivermos no
dominio do direito publico. O Estado porta-se como sujeito devedor em face
do beneficiario da prestagdo, que assume a posicdo de credor. Os direitos
sociais, como direitos subjetivos que sdo, exigem trés figuras essenciais:
credor, devedor e objeto. Ndo que isto afete o seu privatismo ou o seu
publicismo, dependendo do dngulo. Alias, cabe aqui a explica¢do de que
estes direitos aparecem no direito publico e no direito privado, constituindo
uma categoria alternativa que tramnsita por tais ramos. (BIONDI.
2012.Pg.100)

Como exemplo extraido do proprio Pachukanis, Biondi aponta que o direito tributario
seria seara em que se manifesta o Estado como sujeito de direito, em confronto direto com o
contribuinte para determinar, dentro do escopo do litigio, quais haveres o cidaddao nao
adimpliu no decurso de dado ano fiscal ou em face de atendimento de hipotese de fato

gerador.

Contudo, ndo creio que esta conformacao se adeque exatamente ao que ocorre quando
observamos as relagdes juridicas que versam sobre direitos sociais. Pensando em Seguridade
Social, parece-me padrao abordar a questdo do ponto de vista da Previdéncia Social, em um

primeiro momento.

Nesse caso, de fato € possivel observar a presenca dos elementos da troca equivalente
entre sujeitos de direito. O segurado so faz jus a aposentadoria a partir de determinada idade
(com advento da reforma previdenciaria, 65 anos para contribuintes do sexo masculino e 62

. . « . 56 . . ~
para contribuintes do sexo feminino™ no caso de contribuintes urbanos), ndo sem antes

comprovar o recolhimento de 180 meses de contribui¢do’” (15 anos).

6 CFRB/1988, art. 20, §70,1.
7 Lei 8.213/91, art. 142
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Dessa forma, como se organizaria a troca equivalente - a relacdo direta entre sujeitos
de direito transacionando mercadoria - no caso do direito a saude? Cabe retomarmos a

avaliagdo de Batista a respeito da evolugao historica do tema.

Se, como querem os manuais ¢ a boa técnica do direito, numa relagdo juridica
sinalagmatica um direito singularmente considerado corresponde um dever de igual medida,
se faz necessario refinar a conceituagdo do direito a saude para determinar o contetido do

direito a ser adimplido.

Em relevante esforgo tedrico e institucional, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)

define a satde em seu ato constitutivo da seguinte forma:

Saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
meramente a auséncia de doenca ou incapacidade.”

Por mais inspiradora que seja a definicdo acima ela ndo cumpre o papel que
esperavamos dela: ela ndo esquadrinha uma defini¢ao de satde capaz de ser traduzida em
bens, servicos ou prestagdes diversas de forma a garantir de maneira inequivoca o

adimplemento do direito a saude.

De fato, nas criticas a definicdo recenseadas por Batista, hd uma em particular que

chama minha atencdo tanto quanto chamou dele, ainda que por motivos diferentes:

Em 1946, talvez buscando uma terapéutica para o zeitgeist depressivo do
poés-guerra, a Organizag¢do Mundial de Saude reinventou o Nirvana e
chamou-o de ‘satide’ (destaque do original).>

% https://www.who.int/about/governance/constitution, consultado em 15.12.2022 as 00:14. Notavel que,

passados dez anos da consulta ao mesmo site feita pelo meu Orientador para um artigo a respeito do tema, a
OMS manteve inalterada sua defini¢do de satde..

*» ALMEIDA FILHO, Naomar de. O conceito de saude: ponto-cego da epidemiologia? Revista Brasileira de
Epidemiologia, Sdo Paulo, v. 3, n. 1, abr./dez. 2000. p. 5.
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Ora, por mais que ninguém negue os méritos da tentativa honesta de escapar de
Samsara, ¢ de se crer que Naomar de Almeida Filho ndo enxergasse os redatores da

Constitui¢do da OMS como bodhisattvas®, a julgar pela a acidez de seu comentario.

Contudo, o maior valor desta observagdo ¢ escancarar o fato de que uma definicao
eivada de tamanha transcendéncia espiritual ¢ um obstaculo em si para promog¢ao desta
concepe¢do de saude, o que ainda mais verdade quando se pensa nas dificuldades de efetiva-lo

como direito.

As defini¢des mais modernas tendem a uma leitura da saude como dindmica, como
um processo de busca pelo bem-estar completo (BATISTA.2012), um caminho que ndo ¢
retilineo e ndo possui risco e alteragdes inerentes. Ao fim e ao cabo, tais definicdes muito me
lembram o rol taxativo de direitos enunciado por Thomas Jefferson na Bill Of Rights, sendo o
ultimo - e mais nebuloso deles - também um processo: a busca pela felicidade (pursuit of

happiness, no original)

O curioso ¢ que, retomando as ideias de protecdo, promocao e recuperagdao da saude
constantes no proprio artigo 196 da CF/1988, podemos observar a importancia de tal
definicdo e de como dela decorrem agdes especificas que, essas sim, podem ser demandadas,

verificadas e adimplidas pelo Estado.

Tal adimplemento se d& tanto do ponto de vida jurisdicional - ou seja, quando o
Estado responde em juizo em relagdo a prestagdo deste direito - quanto da organizacgdo das
politicas publicas que seriam responsaveis por, digamos, proteger, promover € recuperar a

saude da populagao.

Assim, o contetido pretendido - ou imputado - ao direito a saude vai se tornando mais
nitido diante de nossos olhos, o que nao quer dizer contudo que tenhamos exatiddo de como

se da o exercicio da pretensao legitima desta atividade prestacional do Estado.

5 Bodhisattvas sdo pessoas que alcancaram a iluminacio e que estdo livres do ciclo de reencarnagio (Samsara),
mas retornam a ele para auxiliar as demais pessoas a escapar dessa prisdo espiritual.
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Do ponto de vista da estruturagdo das atividades do poder executivo em relagdo ao
direito a Saude também ¢ relevante notar que, ao se pensar em universalizacao, essa defini¢ao
mais “propositiva” de saude constante na CF também se organiza através de uma forma
bastante funcional. Tao funcional que se encontra enunciada de maneira sintética e direta no

artigo 198 da CF/88:

Art. 198. As agoes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: (Vide ADPF 672)

I - descentraliza¢do, com direg¢do unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais;

1II - participagdo da comunidade. (BRASIL. 1988)

Pensemos a partir do artigo colacionado. A capilaridade dos aparelhos publicos de
saude ¢ condi¢do sine qua non para a prestacao de tal atividade nos moldes legais em que ¢
preconizada. Se o adimplemento do direito a saude por parte do Estado envolve acompanhar
um processo multifacetado ao longo do tempo em larga escala, ¢ mister que haja difusao da

capacidade estatal de fazer tal acompanhamento.

A estrutura federativa brasileira ¢ dotada de suas particularidades. Uma das mais
gritantes, ¢ essa cauda vestigial herdada do periodo colonial que ¢ figura do municipio. Nao
que eu seja um antimunicipalista, especialmente porque acredito piamente que poucos debates
podem ser mais desimportantes, mas ¢ notavel como a estrutura colonial portuguesa® ganhou
tamanha sobrevida a ponto de que municipios independentes fossem reconhecidos no texto

constitucional como entes da Unido. Mais fascinante ainda, nesse caso, considerando como a

' O Brasil colonia era, em larga medida (literal e figuradamente), uma perfilagdo dos maiores latifundios ja
criados pela humanidade. A vida nas cidades nesse periodo, salvo pelas previsiveis excecdes, era, conforme
narra Boris Fausto, tdo desimportante quanto ignorada pelo poder metropolitano da coroa portuguesa. Dai
emergiu a necessidade de que os municipios assumissem para si a gestdo de seu proprio destino, o que ¢ a
antessala dos acontecimentos que culminariam na autonomia politica e legislativa gozada modernamente pelas
municipalidades.
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promogao da satide enquanto politica publica ¢ uma das marcas do Estado brasileiro desde o

inicio do periodo republicano®.

A verdade ¢ que, atribuindo uma parcela importante da competéncia para implementar
medidas de efetivagdo do direito a saude aos municipios, tanto a CF quanto a legislagao
especifica intentam criar uma situagdo em que a universalizagdo do direito a satde € possivel
justamente porque a possibilidade da fruicdo deste direito estaria, em tese, ao alcance - em um

sentido bastante geografico - de uma parcela grande da populagao.

Nesta nota, me parece apropriado que passemos os olhos pela Lei 8080/90, a
amplamente conhecida Lei Organica da Saude. A estruturagdo do corpo normativo em volta
do direito a satde e ao aparelhamento da satde publica ¢ bastante indicativa da relevancia
deste tipo de intervencao estatal na sociedade brasileira. Nao somente isso, mas como ja
estudamos, o conteudo normativo e sua interpretacdo sdo expressodes das relagdes sociais, sua

consubstanciagdo na forma mais rés possivel.

Esse contexto coloca para mim a ideia de que a LOS ndo ¢ meramente a organizagao
da atividade prestacional do Estado brasileiro com fulcro em efetivar o direito a satide, mas
sim a organizagdo do Estado em si. Nao, obviamente, da totalidade do Estado. Mas de uma
estrutura pela qual o Estado se fez e se faz marcadamente percebido na realidade social

brasileira.

Vou me permitir aqui uma tangente. A aparéncia do aparato estatal, ou a forma como
ele se expressa na vida das pessoas ¢ um tema em si bastante interessante. E curioso notar o
quanto este ¢ uma expressao da ja comentada Lei do Desenvolvimento Desigual e
Combinado. A forma de percep¢ao da acao Estatal diz muito a respeito de como a forma
estatal evoluiu e se manifesta em cada Estado Nagdo®. O exército, por exemplo, é uma

expressdo hodierna muito mais imediata da presenca estatal no caso dos EUA ou de Israel, do

82 LIMA, N.; FONSECA, C. M. O.; HOCHMAN, G. A satde na constru¢io do Estado Nacional no Brasil:
reforma sanitaria em perspectiva historica. In: LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN, Silvia; EDLER, Flavio
Coelho (Orgs.). Saude e Democracia: historia e perspectivas do SUS. Rio de Janeiro: Ed.Fiocruz, 2005, p.27-58.
% Ou fora dele, se pensarmos nas empreitadas coloniais, invasdes, guerras e outros terrores da era
contemporanea.
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que da Suiga e da Australia, por exemplo. Isso ndo quer dizer que ndo exista violéncia estatal
nesses paises - a Nova Zelandia inclusive ¢ famosa pelas violentas praticas contra sua
populagdo tradicional (os Maoris). Quer dizer, no entanto, que diferentes aspectos da acdo do
estado foram historicamente necessérios para a constru¢do de uma sociedade funcional em

termos da garantia da reprodutibilidade do capital.

Adoto esse olhar para prosseguir nossa leitura guiada da LOS. Principiemos pelo

comego:

Art. 1° Esta lei regula, em todo o territorio nacional, as agoes e servigos de
saude, executados isolada ou conjuntamente, em cardter permanente ou
eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou
privado.(BRASIL. 1990)

E fascinante notar que a legislagio especifica, logo de cara, submete & sua tutela todas

as acdes dentro do escopo da saude praticadas em territério nacional tanto por pessoas
juridicas - das duas cores - quanto por pessoas naturais. Toda nudez sera castigada, ja diria

Arnaldo Jabor.

A consequéncia imediata desse enunciado juridico é a responsabiliza¢do juridica® de
todos os que praticam agdes de saide em qualquer capacidade, antes mesmo de definir o

escopo de tais acdes.

A responsabilidade civil de profissionais da satde ¢ tema constantemente revisitado
pela comunidade juridica - com vistas, mormente, aos polpudos honorérios que podem ser
cobrados no patrocinio de causas que versam sobre a matéria. O que na verdade faz todo o
sentido, considerando a seriedade da questdo e o proprio cuidado que o ordenamento juridico

brasileiro endereca ao topico.

Contudo, a discussao ndo para ai.

% De forma explicita e especifica, claro. Em tese o artigo 927 do Codigo Cilvi ja cumpriria esse papel do ponto
de vista do direito civel, enquanto os artigos 267 a 285 do Cddigo Penal tratariam do aspecto criminal.
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Minha primeira aula na Gloriosa, na Toda-Poderosa, na Velha-e-Sempre-Nova
Faculdade De Direito do Largo Sao Francisco foi Direito Penal com a professora Mariangela
Gama de Magalhdes Gomes nos idos de um quente e antediluviano fevereiro de 2008. Por
mais que pouco me lembre daquela aula, lembro distintamente da nog¢do doutrinaria discutida
ali: que o Direito Penal discute apenas o arquipélago - eu asseguro que essa foi a expressao

usada - do penalmente relevante no oceano da vida social.

Isso implica uma vis aprioristicamente excludente ou restritiva daquilo no qual o

Direito Penal - idealmente, veja bem - deseja vigiar e punir.

Nao € o caso com a Lei Organica da Satde. Fazendo jus ao professado no caput do
artigo 196, o artigo 1o da Lei 8080/90 se pretende expansivo, amplo, universal. Ha aqui de se
fazer um argumento de que o Direito Penal também tenciona abarcar tudo que ¢ penalmente

relevante, a diferenca aqui seria o vetor em que esse subsistema normativo se move.

Frise-se que, com as boas gragas do Criador, esta ¢ uma dissertacdo de mestrado e nao
uma versdo comentada da LOS. Assim, me dou a licenca para explorar os distintos artigos de

forma desigual, selecionando aquilo que parecer mais relevante para os fins do nosso debate.

Prossigamos.

Nas disposi¢des gerais da LOS encontramos uma leve tensdo entre a definigdo de

saude aqui sugerida e aquela consagrada na CF:

Art. 2° A saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e
execugdo de politicas economicas e sociais que visem a redugdo de riscos de
doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condigoes que
assegurem acesso universal e igualitdrio ds agdes e aos servigos para a sua
promocgdo, protecdo e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e
da sociedade.
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Art. 3% Os niveis de saude expressam a organizag¢do social e economica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos
bens e servicos essenciais.

Paragrafo unico. Dizem respeito também a saude as agoes que, por for¢a do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e da
coletividade condigoes de bem-estar fisico, mental e social. (BRASIL. 1990)

A interpretacdo da sistematica interna deste artigo ¢ algo belissimo. Avaliemos que, do
caput do artigo 20 ao paragrafo tinico do artigo 30, temos um verdadeiro caminho da serpente
6 sendo que o artigo parte da identificagdo da saide como um direito fundamental até o
campo bastante concreto das condigdes socio econdmicas e ambientais que circundam os

brasileiros.

Nesse interim temos o elemento de risco enquanto conformador do conteudo deste
direito, no sentido de o adimplemento do direito a saude estd associado a capacidade do
Estado de mitigar, reduzir ou elidir os riscos de comprometimento da satide da populagdo.
Esse raciocinio, retomando uma discussao de ha pouco, ¢ bastante favoravel para a definigao
de um quantum debeatur™ preciso da prestacdo do Estado em relagdo a prestacdo adequada.
Decerto, a limitagdo aqui ¢ se entender a multitude de riscos ambientais, patogénicos € 0
quanto mais que seja, bem como os meios de enfrenta-los um a um e em conjunto. De

qualquer forma, me parece uma tentativa no sentido de dar forma ao monstro.

O paragrafo segundo insta por transbordar as limitacdes das obrigagdes juridicas
voltadas para a satde para a esfera propria do poder publico, incluindo a sociedade de
maneira geral, as familias e até¢ mesmo as empresas. Esta posi¢ao corrobora com o enunciado
do artigo 1o, contudo ha alguns comentarios a se fazer que serdo destrinchados abaixo por

motivos de didatica e contexto.

% Na tradi¢do cabalistica, o caminho da arvore da vida pode ser percorrido do mundano (concreto) ao divino
(abstrato), no sentido conhecido como Escada de Jaco (Génesis 28:10-22) ou no sentido oposto, que ¢ chamado
de Caminho da Serpente.(Génesis 3:4-5)

% Que, no caso, ndo ¢ exatamente um quantum.
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E aqui chegamos no que eu considero o ponto alto desse titulo da Lei. O artigo

terceiro, paragrafo Unico, procura transformar a saide em um centro gravitacional para o

Nirvana de Naomar, ou a cidadania plena, ou do minimo existencial, a depender do credo e do

publico. Mas em se botando a bola no chao, o enunciado ¢ fascinante.

Vejamos.

Noto que “trabalho” e “renda” estdo entre o que o paragrafo unico do artigo

supracitado trata por condicionantes e determinantes da satde. “Saneamento bésico", que

também aparece perfilado na lista, possui uma relagdo quase automatica, mas nossos dois

exemplos tomados ndo possuem uma relagdo tdo simples e necessaria.

Em verdade, hd uma certa concertagcdo normativa aqui que pode ser exemplificada de

forma tanto didatica quanto original. Permita-me trazer a baila o artigo 81 da CLT:

Art. 81 - O salario minimo sera determinado pela formula Sm =a + b + ¢ +
d + e, em que "a", "b", "c", "d" e "e" representam, respectivamente, o valor
das despesas diarias com alimentagdo, habitagdo, vestuario, higiene e
transporte necessarios a vida de um trabalhador adulto.

§ 1° - A parcela correspondente a alimentagdo tera um valor minimo igual
aos valores da lista de provisdes, constantes dos quadros devidamente
aprovados e necessarios a alimentagdo diaria do trabalhador adulto.

§ 2° - Poderdo ser substituidos pelos equivalentes de cada grupo, também
mencionados nos quadros a que alude o paragrafo anterior, os alimentos,
quando as condigoes da regido, zona ou subzona o aconselharem,
respeitados os valores nutritivos determinados nos mesmos quadros.

§ 37 - O Ministério do Trabalho, Industria e Comércio fara, periodicamente,
a revisdo dos quadros a que se refere o § 1°deste artigo. (BRASIL. 1990)

Sempre me surpreendeu o qudo obscuro ¢ esse artigo em termos de discussdo

doutrinaria e jurisprudencial, em face da importancia organizativa que ele em tese deveria

possuir. Afinal, ele estipula exatamente quais os custos que o salario minimo deveria ser

capaz de cobrir em um dado periodo de tempo em relagdo a um trabalhador adulto. Dentro

dos paradigmas marxistas e, mais circunstanciadamente, dos pachukanianos, ele ¢ bastante

61



proximo da ideia de troca da forga de trabalho pela subsisténcia familiar - com o 6bvio sendo
de que o artigo especificamente diz que o salario minimo deve ser capaz de sustentar apenas

um trabalhador adulto.

O que nos diz respeito aqui ¢ que o componente salarial “d” se refere especificamente
a higiene, elemento que podemos inserir nos cuidados e praticas associados a promocao,
protecdo e manutencdo da saude. Logo, podemos dizer que - juridicamente - a politica salarial
brasileira ¢ questdo de saude publica. Essa afirma¢do ndo ¢ nenhum salto logico, sendo fécil
de entender a relacdo se pensada com um pouco de detimento, € ndao precisaria ser
comprovada por meio de exegese legal, mas se trata de uma relagdo séria com implicacdes

inesperadas, o que é uma verdade recorrente para o artigo 81,

A titulo de adensar a discussdo, pude verificar que ha, de fato, jurisprudéncia até
bastante relevante que determina condenacdes e agdes estatais com base nos termos do artigo
30 da Lei 8.080/90. Contudo, ¢ relevante notar que a maioria das decisdes versa a respeito de

como a saude possui um aspecto de integracao social do que no sentido oposto. Observemos:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSTRUCAO DE NOVA
UNIDADE DE SAUDE DA TERRA INDIGENA TOLDO IMBU.
COMPROVADA SITUACAO PRECARIA DE PRESTACAO DE SAUDE A
COMUNIDADE INDIGENA E OMISSAO DO PODER PUBLICO QUE
JUSTIFICAM A CONDENACAO IMPOSTA NA SENTENCA. Apelagdo
improvida.

(TRF-4 - APL: 50102791120154047202 SC 5010279-11.2015.4.04.7202,
Relator: CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, Data de Julgamento:
27/11/2019, QUARTA TURMA)

9

7 Uma dessas implicagdes me acompanha o tempo todo. A existéncia do componente do salario minimo “a”,
alimentagdo, ¢ indicativa de que, por necessidade logica e interpretagdo conforme todo salario deve ser capaz de
atender a necessidade alimentar do empregado. Lado outro, os beneficios conhecidos como Vale Refeicdo, Vale
Alimentacdo, Ticket refeicdo, cesta alimentacdo e outros nomes mais ou menos intercambiaveis, sdo um
beneficio difundido e bastante valorizado e pressuposto nas relagdes de emprego brasileiras ¢ tratado como verba
indenizatoria, na maior parte das vezes, por forca de Convengdo ou Acordo Coletivo de Trabalho. Contudo,
abandonando o aspecto negocial da coisa e focando na dogmatica, o que de fato isso significa? Verbas
indenizatorias sdo devidas quando ha algo a ser indenizado. Eu sempre me perguntei: o que estaria sendo
indenizado? A unica explicagdo que me parece adequada ¢ o reconhecimento tacito de que o empregador ¢é
incapaz de oferecer um salario que atenda aos requisitos do artigo 81, ou seja, que atenda as necessidades de
alimentagdo do empregado.
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O julgado, versando sobre a calamitosa situagdo dos servicos de saude na Terra
Indigena Toldo Imbu - localizada no Estado de Santa Catarina - estabelece que inexistem
condicdes para se considerar que estdo sendo prestados servigos de satide dentro dos padroes
e parametros preconizados pela legislacdo. Nesse sentido, vale a transcri¢do do relatério da

ANVISA a respeito do local:

Em despacho exarado nos autos do inquérito civil em epigrafe, o
Procurador da Republica determinou a expedi¢do de oficio aos orgdos da
Vigilancia Sanitaria requisitando a realizag¢do de fiscalizagdo na TI Toldo
Imbu a fim de avaliar sua adequa¢do as normas da ANVISA (evento I,
PROCADM?2, p. 13). Atendendo a determinacdo do MPF os agentes da
Vigilancia Sanitaria em Xanxeré/SC firmaram, no dia 02/09/2015, o
Relatorio de Inspecdo Sanitdria, e descreveram assim a situagdo por eles
encontrada na unidade de saude daquela comunidade indigena (evento I,
PROCADMS3, p. 11/12):

()

- Estabelecimento de interesse da Saude Publica aberto ao publico com
atendimento de rotina, onde ndo atende as condi¢oes minimas para um
estabelecimento de Saude.

- Conforme relato da técnica de enfermagem neste local é feito triagem dos
pacientes e encaminhado ao Hospital da cidade para atendimento.

- Ambiente insalubre sem higiene, com porta e janelas de madeira rustica
sem fechamento.

- Teto de laminado em péssimas condigoes, paredes com rachaduras trincas
e buracos.

- Nao possui iluminagdo adequada, fios expostos.

- Sanitario totalmente inadequado, sem tampa em péssimas condigoes de
higiene, ndo possui porta (a porta e uma cortina), ndo possui janela, sem
forro, ndo tem toalha papel sabonete liquido.
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- Na unidade ndo possui uma pia para assepsia das mdos ou de lavagem de
materiais, ha somente uma torneira ao lado de uma pia, onde é colocado um
balde embaixo da mesma.

- Ndo possui agua potavel, nem caixa de dagua.

- Lixo no interior do estabelecimento no chdo e em caixa inapropriada para
acondicionamento do mesmo.

- Nao possui Moveis (somente duas mesas e um armadrio sem porta).

- Area externa com bastante sujidade, cano do banheiro corre a céu aberto a
fossa da Unidade e da Escola ao lado aberta.

CONCLUSAO:

Concluimos que ndo possui as minimas condigoes para atendimento nesta
Unidade pois as instalagoes fisicas e precdria, inadequada ndo respeita os
principios bdsicos de adequagdo para funcionamento, muito menos de
atendimento minimos de Satde.

Muito me serve o expediente de transcrigdo da descrigdo desse cendrio horripilante,
pois a discussdo dos meios materiais necessarios para a efetivacdo do direito a saude ¢

fundamental mais adiante, e para o todo deste trabalho.

Outro ponto que cabe a discussao ¢ a propria conformagao do SUS. Do ponto de vista
legislativo, ¢ wuma distribuicdo bastante estruturalmente rica na tentativa de criar
concomitantemente um sistema integrado de gestdo descentralizada dos aparelhos de saude

€m nosso pais.

Dotado de tamanho alcance, suas atribui¢des sao assim descritas:

Art. 5° Sdo objetivos do Sistema Unico de Saiide SUS:

1 - a identificagdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes

da saude;
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1l - a formulagdo de politica de saude destinada a promover, nos campos

econdémico e social, a observdncia do disposto no § 1°do art. 2° desta lei;

IIl - a assisténcia as pessoas por intermédio de agoes de promogdo,
prote¢do e recuperacdo da saude, com a realizacdo integrada das agoes

assistenciais e das atividades preventivas.(BRASIL.1990)

Como se vé&, aqui temos a consolidacao do direito a saude na forma de agdes de
promogdo, protecdo e recuperacao, bem como a definicdo inicial da forma pela qual se
percebera tais acdes do Estado. Também imprime um aspecto ndo s6 executivo, ou de
planejamento e de gestdo. Ou seja, de uma politica publica atrelada a determinagdes estatais,
uma Politica de Estado® derivada dos elementos de dirigismo constitucional ja discutidos

anteriormente.

A definicdo que anteriormente emprestamos de Dallari Bucci, eu acrescentaria que
ndo se trata apenas de determinagdo politica a direcionar a acdo estatal, mas também de

comando legal.

E ¢ a partir dessa moldura legal que se erige a agdo coordenada com objetivo de
consolidar e uniformizar® a atividade prestacional do Estado Brasileiro na efetivagdo do

direito a saude.

Ha também no artigo 60 a listagem de atividades que estdo incluidas no escopo da
atuacio do SUS. E particularmente interessante para o fim deste trabalho notar que entre elas
figuram a saide do trabalhador e a colaboragdo na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho. Nao somente isso, mas o §30 ¢ exclusivamente voltado para essa

tematica nos seguintes termos:

§ 3¢ Entende-se por saude do trabalhador, para fins desta lei, um
conjunto de atividades que se destina, através das agoes de vigilancia
epidemiologica e vigilancia sanitaria, a promogdo e prote¢do da saude dos

88 A professora Dallari Bucci entende Politicas de Estado como politicas publicas de tiro longo, com impactos
esperados e constituidos ao longo de décadas, sobrevivendo a diversas alteragdes sucessivas de mandatos dentro
de um Estado Democratico de Direito. Assim sendo, sua manutengdo depende ndo so6 da organizagdo dos
recursos publicos para o atingimento de um fim, mas também de uma regulag@o juridica institucional mais
robusta.

% Inclusive a regulagdo expansiva do setor também se presta a cumprir uma fungdo uniformizante.
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trabalhadores, assim como visa a recuperacdo e reabilitagdo da saude dos
trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos das condigoes de
trabalho, abrangendo:

1 - assisténcia ao trabalhador vitima de acidentes de trabalho ou portador
de doenga profissional e do trabalho;

II - participagdo, no dmbito de competéncia do Sistema Unico de Saiide
(SUS), em estudos, pesquisas, avaliagdo e controle dos riscos e agravos
potenciais a saude existentes no processo de trabalho,

Il - participagdo, no dmbito de competéncia do Sistema Unico de Saiide
(SUS), da normatizagdo, fiscalizagdo e controle das condi¢oes de produgdo,
extragdo, armazenamento, transporte, distribuicdo e manuseio de
substancias, de produtos, de maquinas e de equipamentos que apresentam
riscos a saude do trabalhador;

1V - avaliag¢do do impacto que as tecnologias provocam a saude;

V' - informagdo ao trabalhador e a sua respectiva entidade sindical e as
empresas sobre os riscos de acidentes de trabalho, doenga profissional e do
trabalho, bem como os resultados de fiscalizacoes, avaliagdes ambientais e
exames de saude, de admissdo, periodicos e de demissdo, respeitados os
preceitos da ética profissional;

VI - participagdo na normatizagdo, fiscalizagdo e controle dos servicos de
saude do trabalhador nas instituicoes e empresas publicas e privadas;

VIl - revisdo periodica da listagem oficial de doencas originadas no
processo de trabalho, tendo na sua elaboragdo a colaboragdo das entidades
sindicais; e

VIII - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ao orgdo
competente a interdicdo de mdquina, de setor de servico ou de todo
ambiente de trabalho, quando houver exposic¢do a risco iminente para a vida

ou saude dos trabalhadores. (BRASIL.1990)

Fica evidente a importancia que a saude no trabalho guarda, tanto dentro da

sistematica do direito a saide quanto quando independentemente considerado.

Transicionando para o rol taxativo das diretrizes dos SUS encontramos o seguinte
cenario:

Art. 7° As agdes e servicos publicos de saude e os servigos privados

contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS),

sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:
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1 - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agoes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

1l - preservag¢do da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral,;

1V - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito a informagado, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgagdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de satide e
a sua utilizagdo pelo usuario,

VII - utiliza¢do da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocagdo de recursos e a orientagdo programdtica;

VIII - participa¢do da comunidade;

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com dire¢do unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para os municipios,
b) regionaliza¢do e hierarquizag¢do da rede de servicos de saude;

X - integragdo em nivel executivo das acoes de saude, meio ambiente e
saneamento bdsico,

XI - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnologicos, materiais e humanos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na presta¢do
de servigos de assisténcia a saude da populagdo;

XIl - capacidade de resolugdo dos servicos em todos os niveis de
assisténcia; e

XII - organizagdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos.

X1V — organizagdo de atendimento publico especifico e especializado para
mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre
outros, atendimento, acompanhamento psicologico e cirurgias plasticas
reparadoras, em conformidade com a Lei n® 12.845, de 1° de agosto de
2013. (BRASIL.1990)

Na verdade, a tonica da legisla¢dao, da forma como eu a leio, ndo ¢ sé criar um sistema

integrado de acesso universal a prestagdo publica de servicos de saude, mas também de
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integrar tais servigos na organizagdo do Estado brasileiro e nas suas atividades fiscais, de
planejamento, regulacdo e elaboragdo de politicas publicas do proprio setor da satude ou a ele

associados.

Ela aponta para a criagdo de subsistemas internos dentro do SUS, como cuidado com a
populacdo indigena, cuidados obstétricos, aplicacdo de tecnologia nos servicos de satude e até
parcerias publico-privadas tanto com organizagdes sociais quanto com instituicdes privadas

visando o lucro.

Também da conta de comités de planejamento e participagdo, utilizacao da capacidade
disponivel dos prestadores privados de servico de saide em caso de necessidade e até
disposicdes orgamentarias. E uma sistematica bem completa. E de se considerar que, se por
um lado existe uma necessidade de definir o conteudo da prestagao do direito a satde pelo
Estado brasileiro, hd também uma necessidade de esquadrinhar como tal prestacdo sera de

fato viabilizada.

E evidente o cuidado em delinear e estruturar essa atividade estatal, e como ja
discutimos isso reflete o quanto politicas publicas de saude estdo arraigadas na experiéncia -
em mais de um sentido - do Estado brasileiro. A partir desta questdo, ¢ 16gico notar o quao
rigoroso deve ser o controle das atividades de trabalho dos profissionais nessa seara, em

especial no que diz respeito as negociagdes coletivas do setor.

2.3 SAUDE NO TRABALHO E TRABALHO NA SAUDE

Como ja dito no capitulo anterior, o advento da revolugdo russa de 1917 instou os
paises centrais do capitalismo a adotarem medidas de regulagdo em escala global como forma
de promover arranjos regulatdrios que coibam, coajam ou convengam a classe trabalhadora de
cada pais a ndo se organizar a fim de realizar sua propria revolucao (ou embarcar numa

revolu¢ao mundial).
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Esse expediente resultou na criagdo da OIT (Organizacdo Mundial do Trabalho) que
iniciou sua nomogénese na forma de diversas convengdes’ as quais os paises podiam
voluntariamente se submeter. Como ¢ de se esperar, ha dentre tais convengdes aquelas que
discutem questdes de direito coletivo do trabalho. As Convengdes que abordam a questdo
mais diretamente sao a C098 - Direito de Sindicalizacdo e de Negociagao Coletiva e C154 -
Fomento a Negociacdo Coletiva. Os termos das Convengdes sdo voltados diretamente para
empregados do setor privado. Contudo, temos nas duas convengdes artigos que, se nao sao

homologos, partilham uma intencionalidade comum.

A C098 versa o seguinte:

Art. 6 — A presente Convengdo ndo trata da situacdo dos funciondrios
publicos ao servico do Estado e ndo deverd ser interpretada, de modo
algum, em prejuizo dos seus direitos ou de seus estatutos. (OIT.1949)

Paralelamente, temos o texto da C154:

Art. 1 — 1. A presente Convengdo aplica-se a todos os ramos da atividade
econémica.

2. A legislagdo ou a pratica nacionais poderd determinar até que ponto as
garantias previstas na presente Convengdo sdo aplicdveis as for¢as armadas
e a policia.

3. No que se refere a administra¢do publica, a legislagdo ou a pratica
nacionais poderdo fixar modalidades particulares de aplica¢do desta
Convengdo. (OIT.1981)

Interessante notar que a C098 corresponde a um momento bastante prolifico para as
normas e institui¢des internacionais, a metade final da década de 40 do século passado,
momento em que os vencedores da II Guerra Mundial intentavam criar uma ordem

internacional minimamente - exatamente nesses termos - estavel.

" Lembrando sempre que a OIT ndo integra o sistema ONU, recorrendo a meios mais “tradicionais” para ensejar
a adesdo dos paises aos termos e padroes minimos para garantir a extragao “sustentavel” de mais-valia.
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Coincidentemente corresponde também a um momento de renovado panico vermelho
e anticomunismo nos EUA e na Europa Ocidental, tendo que conviver com uma URSS com
fronteiras expandidas, posi¢cdo internacional consolidada e com a proficiéncia militar

largamente atestada durante o ultimo conflito.

Nesse contexto, a sugestdo da OIT de que talvez os paises capitalistas devessem
incrementar seus mecanismos de gestdo de conflitos laborais parece ter o timing correto. Ao

menos do ponto de vista da burguesia.

Mas ¢ relevante notar que ambas as convengdes possuem a preocupacao de limitar sua
potencial incidéncia sobre servidores publicos. A OIT reconhece de forma bastante explicita
que existe uma diferenga importante entre as formas de gestdo de conflito no ambiente de

trabalho quando tratamos da iniciativa privada e do Estado. Mas qual seria ela?

Isso se volta diretamente ao papel e a génese do Estado na qualidade de gestor da
distribuicdo do excedente da produgdo’’ ao longo da era contemporinea. Seu bom
funcionamento ¢ determinante para o controle e pacificacdo dos conflitos fadados a emergir
desse modo de produ¢ido fundado sobre contradi¢do’. Dito de maneira mais aprofundada, o
Estado ¢ fundamental na garantia da extracdo da mais-valia, seu mascaramento como troca

equivalente e para promogao da livre troca de mercadoria.

Logo, ¢ necessario que se atribua um tratamento diferente entre os empregados do
setor privado - e até empresas publicas e sociedades de economia mista - e os servidores

estatais.

Percebam que estou evitando o uso do termo “burocracia estatal”, justamente pelo fato
de que essa terminologia afasta essa parcela de pessoas do conceito de classe trabalhadora.

No atual estagio do desenvolvimento das forcas produtivas, nos parece adequado falar da

™ Considerando que o Estado é uma forma propria do capitalismo, optei por inserir uma nomenclatura mais
abrangente.
72 A contradigdo entre capital e trabalho, caso ainda ndo esteja claro.
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classe-que-sobrevive-da-venda-da-forga-de-trabalho, excluida da apropriacdo ampliada da

mais-valia e submetida ou a alimenta-la ou a facilitar seu funcionamento.

Dito assim, pode até parecer uma questdo mais simplificada ou menor. Nao é. O
alcance e o escopo da classe operaria ¢ um debate que se aprofundou e se aprofunda conforme
o capitalismo evolui. Ainda que ndo haja debate acerca da centralidade do proletariado fabril
na conformacao da classe trabalhadora, a inclusdo paulatina de setores que antes - em meados
do Século XIX - se encontravam nas franjas ou inteiramente afastadas da dindmica da classe
operaria, pode ser verificado em diversos setores submetidos a condigdes e logicas internas

marcadamente distintas.

A mecanizag¢do no campo e a implementacao do conglomerado agroindustrial, e.g, que
ocorre por sobre as raizes coloniais de nosso pais promovem dentro do Brasil um processo de
formagdo de um proletariado agricola no espagco em que antes havia o campesinato classico

(IANNL 1961. pp 43)

Concomitantemente, ¢ do pensamento de Marx a no¢ao de que a expansao do ciclo de
reproducao do capital acabaria por destruir as condi¢des socio-historicas que permitiram o
desenvolvimento das camadas que atuam como pequenos comerciantes, profissionais liberais,
artesdos e congéneres, submetendo-os aos padrdes de controle permitidos e concatenados pela
implementacao do contrato de trabalho no dia a dia desses setores. A ideia aqui € que a
expansdo da reprodugdo capital demanda a introducdo crescente de mao de obra no processo
produtivo. A partir dai, surge a necessidade historica de que a estrutura social convirja para
que a maior parte da populacao passe a fazer parte da contradi¢do fundante do capitalismo, e

logicamente, das duas classes diretamente ligadas a reprodugao social do capital.

Ou seja, parto da analise de que os servidores publicos sdo, em verdade, uma parcela
da classe trabalhadora incumbida de manter o aparato estatal funcionando. De certa forma,
sao um “sacrificio calculado” de mao de obra disponivel para a manutengdo da estabilidade
social. Deixe-se registrado que a estratificacdo social dos servidores publicos ¢ uma questio
bastante nuangada. Certamente, a enfermeira do hospital publico em Parelheiros e o Juiz de

Direito de uma das varas civeis do Forum de Pinheiros possuem marcadores sociais de
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diferenca relevantes o suficiente para que se constitua uma clivagem entre ambos e sua

posic¢ao social.

Considerando os profissionais de saude singularmente, contudo, ¢ possivel falarmos
de uma unificacao ou unidade em termos de organizacao social, especialmente pelo histérico
e militdncia que esse setor apresenta, algo que serd considerado mais a fundo no capitulo
seguinte. Por 6bvio, ndo pretendo aqui dizer que ndo existe valoracdo social e relagdes de
sociabilidade completamente distintas entre médicos e as demais profissoes da area da satde,
sendo que entendo que médicos - muito mais que advogados, atualmente - sdo uma das
poucas categorias que consistemente consegue manter o tipo de relacdao social propria dos

profissionais liberais nos dias atuais.

Nao obstante as dificuldades teoricas de classificagdo, parece-me a prova de dissenso

que existem relagdes de trabalho no interior do aparato estatal.

Essa ¢ uma afirma¢do mais ousada do que pode parecer em um primeiro momento. O
trabalho no marxismo ¢ o processo pelo qual o homem altera a natureza com intencionalidade
(MARX, 2012. pp 104) resultando em produto, em riqueza, em mercadoria. Ainda que se
possa fazer um argumento em relacdo ao fato de que muitos dos servigcos de satde
efetivamente sdo alteracdo da natureza, parece for¢oso fazer um enquadramento sendo que
seria necessario pensar que o produto resultante seria mao de obra saudavel, o que nem

sempre ¢ verdade ou necessariamente faz sentido.

Posto isso, realmente enxergo esta questdo como pouco relevante para o debate que
estou propondo aqui. E sé nesse sentido. De maneira mais geral, entender a forma como a
paulatina evolugdo das relagdes sociais de produgdo resulta em novas formas de trabalho ¢

uma fronteira dentro do pensamento marxista a qual atribuo grande mérito.

De qualquer maneira, essa discussdo nao se perfaz como grande obstaculo,
especialmente porque ¢ um fato inegavel da histéria que o ordenamento juridico brasileiro
trata servidores publicos como trabalhadores, percorrendo grandes distdncias para delimitar

direitos e deveres especificos em relagdo ao exercicio de suas atividades.
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Exemplo bastante vivido disso ¢ a Resolucao 287/1998:

O Plenario do Conselho Nacional de Saude em sua Octogésima Primeira
Reunido Ordinaria, realizada nos dias 07 e 08 de outubro de 1998, no uso
de suas competéncias regimentais e atribuig¢oes conferidas pela Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, e pela Lei n° 8.142, de 28 de dezembro
de 1990, considerando que:

+ a 8 Conferéncia Nacional de Saude concebeu a saude como “direito de
todos e dever do Estado” e ampliou a compreensdo da relagdo
saude/doenca como decorréncia das condicoes de vida e trabalho, bem
como do acesso igualitario de todos aos servicos de promogdo, prote¢do e
recuperagdo da saude, colocando como uma das questoes fundamentais a
integralidade da atengdo a saude e a participagdo social;

* a 10° CNS reafirmou a necessidade de consolidar o Sistema Unico de
Sauide, com todos os seus principios e objetivos;

* a importancia da agdo interdisciplinar no dmbito da saude; e
+ 0 reconhecimento da imprescindibilidade das acoes realizadas pelos

diferentes profissionais de nivel superior constitue um avango no que tange
a concepgdo de saude e a integralidade da atengdo.

RESOLVE:

I — Relacionar as seguintes categorias profissionais de saude de nivel
superior para fins de atuagdo do Conselho:

1. Assistentes Sociais;

2. Bidlogos;

3. Biomédicos;

4. Profissionais de Educagdo Fisica;
5. Enfermeiros;

6. Farmacéuticos;

7. Fisioterapeutas,

8. Fonoaudiologos;
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9. Médicos;

10. Médicos Veterinarios;

11. Nutricionistas;

12. Odontologos;

13. Psicologos; e

14. Terapeutas Ocupacionais.

II - Com vreferéncia aos itens 1, 2, 3 e 10, a caracterizagdo como
profissional de saude deve ater-se a dispositivos legais e aos Conselhos de
Classe dessas categorias. (BRASIL. 1998)

Cumpre lembrar que, conforme discutimos, a Lei 8.080/90 estipula que todas as
atividades e servigos de saude prestados por pessoas juridicas ou naturais estdo subordinados
as regulacdes e a organizagdo de atividade do SUS. Assim sendo, era necessario delimitar
também quais sdo as atividades que, para fins legais, sdo tidas como profissdes da area da
saude. Obviamente, ha o objetivo imediato de realizar uma composi¢do multidisciplinar do
Conselho Nacional da Saude. No plano de fundo, entendo como mais um passo da reiterada
tentativa de esquadrinhar o nebuloso fendmeno da saude em uma prestacdo estritamente
determinada, até o ponto em que possamos definir quem, em que circunstancias fornecera

qual servico dentro de qual padrao.

Diante disso e de outros aspectos ja abordados, como a importancia dos servicos de
saude para a estrutura do Estado brasileiro, seu papel na regula¢ao do pos fordismo periférico
que reina em nossas praias ¢ a dificuldade intrinseca de se organizar de maneira minimamente

funcional um sistema com ambicao, porte e complexidade do SUS.

A defini¢cdo das atividades ou servigos essenciais nos termos da Lei 7.783/89 se da,
curiosamente, apds o rol taxativo que os enumera. Pode tanto se tratar de falta de técnica de
redacdo legislativa quanto rastros arqueologicos de disputa legislativa, na qual haveria
contraposi¢do entre uma eventual defini¢do aberta de atividade essencial - a ser aplicada pelo
Juiz no caso concreto - e um rol taxativo que limitasse o alcance da aplicacdo dessa regra

extravagante.
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A defini¢do oferecida pelo artigo 110 da Lei 7.783/89 ¢ bastante curta:

Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, os
empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a
garantir, durante a greve, a prestagdo dos servicos indispensdveis ao
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

Paragrafo unico. Sdo necessidades inadiaveis, da comunidade aquelas que,
ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a
seguranca da populacdo. (BRASIL. 1989)

Avaliar os itens constantes no excerto ja transcrito d4 uma dimensao valida do tipo de
prestagdo que compromete a sobrevivéncia, a satde e a seguranca da populacdo. Com opgdes
que variam entre a manutencdo das operagdes de compensacdo bancaria até o transporte
coletivo, as atividades essenciais de fato parecem estar associadas com necessidades

imediatas da populagao.

Contudo, pensemos um pouco. Este ¢ rol taxativo:

Art. 10 Sdo considerados servigos ou atividades essenciais:

I - tratamento e abastecimento de dgua,; produgdo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

11 - assisténcia médica e hospitalar,

11 - distribuicdo e comercializacdo de medicamentos e alimentos;
1V - funerdrios;

V - transporte coletivo;

VI - captagdo e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicacoes,

VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e
materiais nucleares,

IX - processamento de dados ligados a servicos essenciais;

X - controle de trafego aéreo e navegacdo aérea;
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XI compensagdo bancaria.

XII - atividades médico-periciais relacionadas com o regime geral de
previdéncia social e a assisténcia social;

XIII - atividades médico-periciais relacionadas com a caracteriza¢do do
impedimento  fisico, mental, intelectual ou sensorial da pessoa com
deficiéncia, por meio da integra¢do de equipes multiprofissionais e
interdisciplinares, para fins de reconhecimento de direitos previstos em lei,
em especial na Lei n®13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), e

XIV - outras prestagoes médico-periciais da carreira de Perito Médico
Federal indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade.

XV - atividades portuarias.

De bate pronto, podemos também dizer que esta categoria na verdade tem um nome
incompleto. Seu nome mais correto seria atividades e servigos essenciais ao adequado
funcionamento do modo de producdo capitalista. As 15 atividades colacionadas podem ser
divididas basicamente em dois grupos: (i) servicos relacionados a circulagdo de mao de obra e
mercadoria; (ii) servicos e atividades cuja interrupcdo ou fornecimento irregular

comprometeriam a estabilidade econdmica e politica brasileira.

Edelman ¢ um 6timo suporte para essa visdo nos seguintes termos:

Ora, o direito, que ¢ expressdo organizada das aparéncias (do mercado), faz
funcionar precisamente todas as categorias da circula¢do: ele conhece
apenas o trabalho - expressdo juridica da for¢a de trabalho; conhece
apenas o preco do trabalho - expressdo juridica da extorsdo do mais-valor;

conhece, enfim, apenas o homem - expressdo juridica do trabalhador.
(EDELMAN. 2016. Pp.30)

Ou seja, aqui o jurista francés identifica no direito uma funcdo de tradugdo das

relagdes sociais reais para sua expressao juridica, muito mais ao gosto da burguesia.
Verdade seja dita no sentido de que, sendo toda greve politica, toda greve no pais tem

o potencial de comprometer a estabilidade econdmica e politica brasileira. Contudo, também

¢ verdade que certas categorias, pela posicdo que ocupam da cadeia produtiva, possuem um
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ponto de partida e uma capacidade de propaga¢ido muito mais elevada’. Se existem categorias
capazes de impactar a economia pela for¢ga de seus nimeros, como os comerciarios, uma
greve em uma Unica usina nuclear’ ji seria um fato historico incontorndvel na historia de

qualquer pais.

Evidentemente, hd formas indiretas de se garantir que certos setores sequer sonhem
em entrar em greve. A média salarial da equipe de operacdes da Eletronuclear SA - empresa
responsavel por Angra I e Angra II estd muito acima de 10 mil reais mensais”. Entretanto, a
boa e velha coer¢do e o monopdlio estatal da violéncia sdo politicas testadas e aprovadas pela
burguesia desde ha muito tempo. Ademais, pouca coisa parece mais com um atalho para a
convulsdo social em qualquer sociedade capitalista do que a frase “empregados de uma usina

nuclear anunciam o inicio de uma greve.”.

Logo, o que sugiro aqui ¢ que, em um momento histérico com ascenso operario até
entdo sem precedentes”® como foi 1989 em termos de greves e paralisagdes, pareceu uma
jogada sensata criar um mecanismo legal para coibir greves de setores com impactos

potencialmente explosivos.

Isso nos traz para um momento em que se faz necessario discutir mais um de meus
incomodos com Edelman. Por mais que Edelman afirme que a subordinagdo juridica da classe
operaria a burguesia, extirpe das manifestagdes paredistas seu carater insurrecional, temos na
historia brasileira - discutido com relativa profundidade na presente dissertagao - um exemplo
bastante concreto do papel politico de enfraquecimento da ditadura de uma greve dotada de
pautas fundamentalmente econdmicas. A resposta imediata que me aparece € justamente a

ideia de que, mesmo uma greve da intensidade das greves do ABC, acabou, por suas proprias

A greve dos garis do RJ em 2014, em pleno Carnaval, foi um exemplo de como uma categoria bem
posicionada pode causar um impacto inegavel num curtissimo lapso temporal.

™ Ainda que o Brasil s6 possua duas usinas nucleares que, além de tudo, sdo vizinhas, é inegavel que uma
paralisagdo em uma delas causaria uma tremenda comocdo. Paralelamente, a Franga, que possui 56 usinas
nucleares, também seria gravemente afetada, unica e exclusivamente pelo fato de que ¢ intrinsecamente um
cenario de crise que as pessoas que acompanham o decaimento controlado de is6topos decidam suspender suas
atividades por um periodo de tempo ndo programado.

" Consultado em https://www.glassdoor.com.br/Sal%C3%A lrio/Eletronuclear-Sal%C3%A 1rios-E222120.htm
em 21.12.2022.

7 https://www.dieese.org.br/balancodasgreves/2013/estPesq79balancogreves2013.pdf  consultado em
21.12.2022.
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limitagdes, ndo organizar a tdo sonhada revolugdo brasileira, mas sim iniciar um novo ciclo
constitucional, submetendo-se, portanto, a forma juridica. Essa €, contudo, apenas a ponta do

iceberg de uma discussdo mais ampla.

Acredito ja ter demonstrado haver, ainda que esteja tratando majoritariamente de
servidores publicos de um setor tradicionalmente entendido como nao produtivo, uma relagdo
intrinseca entre as atividades de satide e a manuten¢do da estabilidade - politica e econdmica
na situagdo de par dialético de contrarios - do capitalismo no Brasil.

Concomitantemente a isso, nos defrontamos com o que eu considero ser uma
das mais flagrantes antinomias do ordenamento juridico brasileiro. Acompanhem minha
questdo de forma condensada: (i) o direito a saude ¢ um direito fundamental na legislagao
brasileira (Art. 6 e 196, CF/88); (ii) ndo somente isso, mas também estd no centro da
prestagdo da atividade hospitalar uma das atividades essenciais (Art. 10, Lei 7.783/89); (iii)
por outro lado, h4 de se notar que a saude do trabalhador é componente do direito a satde (art
6. I, “c”, §30 Lei 8.080/90); (iv) satide e seguranca no trabalho sdo obriga¢des legais do
empregador (NR 01 - 1.2.1).

Dado todo exposto, o que ocorre quando os profissionais da saide organizam uma

greve questionando as condi¢des de saude no trabalho as quais estdo expostos?

A pergunta ndo ¢ tdo simples quanto parece. A essencialidade do direito a satde
consubstanciado na prestacdo de assisténcia médica e hospitalar decorre do fato de que o
Estado ndo pode se furtar a obedecer o comando legal para o qual foi equipado para obedecer.
Porque, ao fim e ao cabo, dentro do seu proprio ponto de vista este ¢ o seu objetivo.
Infelizmente, das 14 profissdoes da satide elencadas na resolucdo 287/98, nao ha nenhuma que

possa ser exercida por um Estado.

Isto ndo ¢ trivial. O Estado ¢ dotado de Poderes-Deveres, condicionantes inescapaveis
de sua intervencao social. Contudo, depende das prestagdes diretas de profissionais da saude

para adimplir tal obrigacdo’’. Ainda que se considere a existéncia de uma grande quantidade

7 Veja-se, isso difere em muitos graus das discussdes a respeito da qualidade da prestagdo dos servigos de saade
publica no Brasil ou mesmo da falta de profissionais de determinada especialidade ou lotados em determinada
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de profissionais da satde para atender a populacdo, existem limitagdes naturais quando se
trata de uma prestacao realizada por um ser humano nos termos de um contrato de trabalho ou

mesmo de serventia publica.

O que proponho aqui ¢ que consideremos a existéncia de uma limita¢ao da atividade
prestacional do Estado na area da saude, ou seja, do direito a saude, que eu jamais vi discutida
na doutrina ou na jurisprudéncia. A disponibilidade e a capacidade técnica da forca de

trabalho sdo uma condicionante da prépria capacidade do estado de prestar tal servigo.

Ainda assim, ndo conhecgo registro de qualquer discussdo travada nestes termos, na
seara juridica ou ndo. E quase como se as relagdes de trabalho e a efetivagdo do direito
fundamental a satide ndo pudesse coexistir no mesmo plano de existéncia. Duas percepcdes

opostas do exato mesmo fenomeno social.

Nosso estudo ao longo deste trabalho, contudo, nos aponta que antinomias devem ser
combatidas com as ferramentas da hermenéutica juridica. Ou seja, € esperado que um jurista
como eu seja capaz de fazer com que um conflito tdo patente no tecido interno do sistema

normativo desaparega com o poder da boa e velha magia grega das ideias.

O primeiro passo aqui ¢ ver como a questdo foi enfrentada nos tribunais brasileiros,
pelo menos de forma amostral. E as maravilhas do pensamento juslaboral brasileiro sao
infinitas. ~ Acompanhemos a  discussdo  existente nos autos do  processo
1000087-88.2022.5.02.0000", nos quais um desembargador salva o dia deferindo em tutela
de urgéncia em face de uma OSCIP responsavel pela gestao de alguns hospitais no Municipio
de Sao Paulo, dando parcial provimento ao pleito da Organizagdo Social e ainda respeitando o
direito de greve dos profissionais do sistema paulistano de satde: 90% dos médicos devera
permanecer prestando servigos normalmente enquanto o restante poderd realizar seu

movimento paredista. Esta belissima e salomonica decisdo ¢ justificada da seguinte forma:

regido. Ainda que isso comprometa a prestagdo do direito a satide, ndo se caracteriza - a priori - como negagao
da atividade prestacional.
" https://pje.trt2.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/1000087-88.2022.5.02.0000/2#d297ae2
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Na hipotese dos autos, a atividade dos trabalhadores representados pelo
sindicato suscitado, na area da saude publica, enquadra-se no item I, do
art. 10 da Lei de Greve “assisténcia médica e hospitalar”,
desempenhando, assim, atividade essencial cuja continuidade ha de ser
preservada, a despeito da garantia constitucional do direito de greve. E isso
porque, em se tratando de servigos essenciais, a obrigatoriedade de se
manter a presta¢do dos servicos indispensdveis ao atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade ¢é tripartite, incumbindo aos
sindicatos, aos empregadores e aos trabalhadores, nos termos do que dispoe
o art. 11 da Lei n° 7.783 /89. Observe-se que as necessidades inadidveis da
comunidade sdo aquelas que, caso ndo sejam atendidas, possam colocar em
“perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da populacdo”
(Art. 11, paragrafo unico, da Lei de Greve).

Ou seja, todas as partes envolvidas nesse fato social que é a greve
necessitam empenhar esfor¢os para garantir o atendimento dessas
necessidades inadiaveis da comunidade, cada qual no dmbito das
responsabilidades que lhes sdo pertinentes. Aos trabalhadores incumbe
prestar esses servicos indispensaveis a comunidade, com o apoio do
sindicato, e aos empregadores incumbe garantir o pleno acesso dos
trabalhadores aos meios necessarios ao exercicio de suas atividades, sem
qualquer empecilho ou dificuldade, permitindo assim o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade. Se por um lado a atividade
desempenhada pelos profissionais representados pelo sindicato suscitado é
essencial, o momento que atravessamos nesse contexto de pandemia do novo
coronavirus — Sars-CoV-2 é mais do que excepcional, exigindo compreensdo
e esfor¢os de todos no enfrentamento dessa dificil situagdo. Em consulta a
periodicos do setor de saude e noticias divulgadas na midia escrita e
eletréonica, pode-se extrair a informa¢do de que nos paises que tém
coberturas vacinais semelhantes as do Brasil, as curvas de transmissdo
cairam depois de um més da chegada da variante Omicron. Com base
nesses comparativos, as autoridades de saude estimam que ainda poderemos
ter um pico da Omicron nos proximos dias, sem falar nos surtos gripais,
com o avanco do virus H3N2, alem de outras doencas de conhecimento de
todos que se utilizam do sistema de Saude. Verifica-se, portanto, que ainda
poderemos ter outro momento critico nesse contexto da pandemia, o que
demanda o funcionamento da estrutura da saude em sua plenitude, o que
significaria dizer que o momento para a eclosdo do movimento grevista é
inadequado. (TRT-2 - DCG: 10000878820225020000 SP, Relator: VALDIR
FLORINDO, Gabinete da Vice-Presidéncia Judicial, Data de Publicacao:
19/01/2022)

Hero6ico. Como se vé, primando pela efetivagdo dos servigos de atividade médica e
hospitalar, expressdo quase pedagdgica do direito a satde, o magistrado limita de maneira tao
exemplar o direito de greve da categoria médica que ¢ como se dele, de fato, a categoria ndo

dispusesse.

Na peca contestatoria encontramos a seguinte observacao:
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Diuturnamente, nos faltam insumos minimos para atendimento de qualidade
a populacdo. Ndo temos medicamentos basicos para conduzir duas
infecgoes coexistentes (COVID-19 e Influenza): dipirona, ibuprofeno,
salbutamol, diclofenaco, loratadina, antibioticos acabam nas prateleiras de
nossas farmacias, impactando diretamente a Assisténcia Farmacéutica;
Equipamentos basicos sdo escassos: lengol para maca, oxigénio, luvas,
dentre muitos outros. Sofremos junto a populagdo, ha muitos meses, com
desabastecimento de recursos essenciais para atendimentos de APS, como
testes de gravidez e espéculos vaginais. Nossa matéria prima e nossas
ferramentas tém sido o descaso e a miséria.

Deveras curioso. Como ja disse, os servicos hospitalares e médicos sdao a forma
imediata e quase tratados como sindnimos do direito a saide. Contudo, conforme nos informa
a contestacdo, parte do motivo pelo qual se cogitou e votou a paralisagdo ¢ a falta de insumos
e equipamento para a realizacdo de tais servicos que seriam, dentro da percepcdo da
populacdo e do ja bastante discutido conteido do direito a saude, o adimplemento do
comando constitucional. Ndo apenas isso, mas se considerarmos o contexto da pandemia, fica
evidente que certos equipamentos, como luvas, sdo mecanismos fundamentais para protecao
dos profissionais da satde, ou seja, parte integrante do dever do empregador de zelar pela

saude e seguranca no trabalho.

Pensando na noc¢do edelmaniana da contratualizagdo da greve e, portanto, sua
conversdo em mecanismo de gestdo contratual, percebo que neste caso concreto esta nao

parece ser a seara escolhida para dirimir o conflito.

Todavia, temos julgados que, ainda que na mesma seara, caminham no sentido oposto,

sendo que uma breve discussao a respeito certamente enriquecera o debate que travamos:

Assim, ndo restam duvidas de que o caso enseja a concessdo parcial da
liminar pretendida para esclarecer e determinar que o alcance da norma
coletiva celebrada entre as partes, assim como da pauta reivindicatoria
apresentada, estende-se a todas as ferramentas e equipamentos necessarios
ao desenvolvimento do mister dos trabalhadores representados pelo autor,
neles incluidos todos os equipamentos de protecdo individual, posto que sdo
indispensaveis para resguardar a saude destes trabalhadores, devendo ser
entregues em até 72 horas, cujo prazo se iniciard apos a ciéncia na contrafé
do mandado de citacdo a ser entregue pelo Sr. Oficial de Justica, em sede
ainda do Plantdo Judiciario. Os EPIs sdo os seguintes: 1. oculos de
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protecdo ou protetor facial (face shield); 2. mascara cirurgica N95/PFF2 ou
equivalente; 3. avental; 4. luvas de procedimento; 5. gorro; 6. sabonete
liquido ou preparagdo alcodlica a 70%.

()

A medida acima deferida é a medida que realmente é capaz de resguardar a
saude e vida de cada um dos trabalhadores da categoria representada pelo
Sindicato suscitante, bem como o meio ambiente do trabalho e da
comunidade

em geral.

Ressalto que a CLT sempre afirmou que o empregado ndo pode ter sua vida
colocada em risco pelo seu empregador. Em sentido semelhante ja orienta a
Nota Técnica n. 4 da Anvisa: "Os servigos de saude devem implementar
politicas, que ndo sejam punitivas, para permitir que o profissional de saude
que

apresente sintomas de infecgdo respiratoria seja afastado do trabalho".

()

Pelo exposto, CONCEDO PARCIALMENTE, a medida liminar pretendida,
“inaudita altera pars”, para determinar que o alcance da norma coletiva
celebrada entre as partes, assim como da pauta reivindicatoria apresentada,
estende-se a todas as ferramentas e equipamentos necessdrios ao
desenvolvimento do mister dos trabalhadores representados pelo Sindicato
autor, posto que sdo indispensdveis para resguardar a saude destes
trabalhadores, devendo ser entregues em até 72 horas, cujo prazo se
iniciard apos a ciéncia na contrafé do mandado de citagdo a ser entregue
pelo Sr. Oficial de Justica, em sede ainda do Plantdo Judiciario. Os EPIs a
serem entregues sdo os seguintes: oculos de prote¢do ou protetor facial (face
shield); mdscara cirurgica N95/PFF2 ou equivalente; avental;, luvas de
procedimento; gorro; sabonete liquido ou preparag¢do alcodlica a 70%.
Concedo, também, a medida subsidiaria solicitada pelo Sindicato autor,
para declarar a seguinte prerrogativa aos trabalhadores do
Sindicato-Suscitante: caso os estabelecimentos representados pelo Suscitado
ndo fornegam todos os meios e condig¢oes de trabalho retro mencionados, no
prazo acima estabelecido, os trabalhadores representados pelo Suscitante
estdo autorizados a interromper o trabalho sem prejuizo de seus saldrios e
demais beneficios, em respeito ao direito a saude e a vida, sem prejuizo de
receberem, caso sejam contaminados, os devidos cuidados por parte de seu
empregador, (TRT-3 - MS: 00105834020205030000 MG
0010583-40.2020.5.03.0000, Relator: José Marlon de Freitas, Data de
Julgamento: 25/06/2020, la Secao de Dissidios Individuais, Data de
Publicagao: 26/06/2020.)

Ora, aqui a magistrada optou por reconhecer que a saude dos profissionais ¢ da
prestacdo do direito a satde estando diretamente associados, e pelo fato de que, no caso
concreto, a lista de EPI’s se figurava como essencial para a adequada promocao do direito a

saude.
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Dessa forma, que me resta concluir acerca do direito de greve para os profissionais da
saude? Onde nos leva esse estranhissimo fendmeno da impossibilidade de se reconhecer a
identidade entre o espago em que se trabalham os profissionais da saude - e portanto se
consideram as questdes de seu ambiente de trabalho a partir de tal viés - e o local onde se

efetiva o direito a saude?

Edelman nos traz a figura da forma desdobrada para tratar a dualidade existente no
que chama de poder juridico do capital, a mesma relacdo expressa juridicamente de duas
formas diferentes: o contrato de trabalho para o trabalhador e a propriedade para o burgués.

Edelman enuncia a questdo desta forma:

E, quando digo “dupla forma”, devemos nos entender, porque seria mais
exato dizer ‘‘forma desdobrada” do capital. Do ponto de vista do operario,
o capital toma a forma de contrato de trabalho, do ponto de vista do patrdo,
ele toma forma do direito de propriedade. (EDELMAN. 2016. Pp.31)

Assim, temos talvez a reflexdo mais importante de nossa discussdo. Como ndo
estamos falando de um burgués ou conjunto de burgueses, mas sim do Estado brasileiro, a
proposicao de Edelman ndo se aplica in verbatim, sendo que entendo que a forma desdobrada
neste caso ndo ¢ dupla, ¢ triplice: o profissional da satde o perceberd como relagdao de
trabalho, o Estado perceberd como o direito de propriedade’ e o cidaddo, preocupado em

tomar sua vacina contra febre amarela, entende como efetivagao do direito a saude.

7 Pelo processo de fragmentagdo da forma juridica, como bem circunstancia Daniel Ferrer.
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3 O MOVIMENTO SANITARISTA E OS ESPECTROS DO ANEL: QUAIS OS
LIMITES DA LUTA POR DIREITOS?

Em 25 de Dezembro de 2001, meus pais cometeram um equivoco. Presentearam um
adolescente de mente avida e habitos de leitura que beiravam a obsessdo com um volume
unico de 1.200 paginas de O Senhor dos Anéis, obra maxima do fildlogo e apreciador de
tabaco J. R.R Tolkien. Deu no que deu. Desde os meus 13 anos essa peca de ficcdo me
acompanha como um dos elementos centrais do meu proprio imaginario. Tendo o
compromisso de escrever a presente dissertacdo com a Unica voz € visdo possivel, a minha,
ndo poderei me apartar desse elemento tdo singular para travar a discussdo que gostaria de

fazer aqui.

Chega a ser lugar comum e meio batido tragar paralelos entre O Senhor dos Anéis e a
IT Guerra Mundial. Da opressao nazi-fascista, passando pelo colaboracionismo francés, até a
diaspora do povo judeu, toda essa fauna e flora pode ser encontrada nos bosques da

Terra-Média.

Tolkien, contudo, afirmava repetidamente que suas obras ndo deveriam ser vistas
como alegorias, € sim como contos fantasticos, que era exatamente o que ele tentava fazer
com sua obra. A questdo ¢ que dificilmente um livro que foi escrito enquanto o autor se
refugiava com a familia nos bunkers de Londres para escapar dos bombardeios nazistas nao
expressaria, mesmo que de forma involuntaria, os tracos indeléveis daquele espago e daquele

tempo.

A metafora que eu pretendo fazer, entretanto, ¢ muito mais pragmatica e pontual do
que igualar uma narrativa ao conflito mais sanguinolento do Século XX. E do meu
entendimento que, por acaso ou ndo, o autor britdnico foi capaz de resumir muito bem as
limitagdes das lutas por direitos dentro do capitalismo e, por conseguinte, o destino dos

lutadores depois que tal intento ¢ conquistado.
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Sauron, a encarnagdo do mal que aterroriza personagens ¢ leitores ao longo de toda a
obra, era também um eximio artifice. Tdo bom, que quando foi forjar o titular Anel para
aumentar o proprio poder, ele colocou uma parte de sua propria esséncia no aderego. Dessa
forma, o Anel, ndo importa nas maos de quem estivesse, estava sempre conectado com seu
criador. Objeto magico que era, o Anel conduzia seus portadores para as posigdes de maior
interesse de seu senhor enquanto os levava a loucura. Enquanto Sauron era forca bruta, o
Anel era sutileza e sedugdo, transformando aos poucos aqueles ao seu redor em espectros a
servico do mal. O ponto central ¢ que, ndo importa quao poderoso e tutil o Anel fosse, ele

sempre atenderia seu chamado primario de aprofundar os planos de seu criador.

Acho que fica evidente aqui o paralelo entre o Anel e a forma juridica, e como eu
entendo que um dos pontos cruciais da discussdo a respeito do direito a satide no Brasil passa,
necessariamente, pela ascensdo e queda do movimento sanitdrio na sua luta pela

universalizagdo da satude no Brasil.

3.1 BREVE HISTORICO (1889 -1964)

Politicas publicas da area da satide na historia do Brasil s3o um ponto comum e
crescente desde o advento do governo republicano. A la republica, de inspiracdo
marcadamente positivista, encontrou nas agdes de politicas publicas de saide um mecanismo
de acdo do Estado que envolvia a interiorizagdo do Brasil, planos de integragdo nacional e

projetos de desenvolvimento urbano,

Além disso, este projeto comum compartilhava do autoritarismo da la republica pela
crencga elitista e elitizada que era dever das elites levar as “boas praticas” europeias em
matéria de todos os tipos de praticas sociais e novidades cientificas. Assim, os servidores
publicos que detinham o conhecimento técnico a respeito dos temas de protecdo, promogao e
recuperacdo da saude, tratavam suas atividades como mero fornecimento: havia saude e
ciéncia para ser entregue a populagdo, e esta deveria aceitar sem questionar, pois era algo

aprioristicamente bom. (LIMA, N.; FONSECA, C. M. O.; HOCHMAN, G..2005. pp.27-58)
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Essa pratica ensejaria uma série de conflitos sociais, marcados pelo enfrentamento do
que a populacdo da €época entendia como violéncias e ingeréncias injustificadas do Estado,
contra os intelectuais do sanitarismo brasileiro - como Oswaldo Cruz - que acreditavam estar

em um processo que deveria ser encampado a todo custo, por significar o progresso do pais.

Em verdade, a estrutura centralizada do Estado brasileiro se mostrou uma boa
combinagdo com as aspiragdes desses sanitaristas de 1a geracao: a possibilidade de coordenar
acOes de alcance nacional, a possibilidade de interiorizar a presenca estatal - sendo que, para
populacdo campesina foi um dos primeiros grandes exemplos da presenca do Estado em suas
vidas (LIMA, N.; FONSECA, C. M. O.; HOCHMAN, G..2005. pp.37) - ¢ a paulatina
conformacdo de instituicdes tais quais o Instituto Oswaldo Cruz, permitiu ndo s6é uma
situagdo de proeminéncia dos intelectuais sanitaristas, mas uma relagdo muito préxima com o
Poder Publico. E desse periodo que datam também as primeiras discussdes acerca de um

servi¢o de saude unificado.

J& o periodo varguista acompanhou a expansdo da influéncia da satide publica,
assumindo o que viria ser a base de um sistema de saude coletiva, considerando a

terminologia adotada por Naomar de Almeida Filho:

A Saude Coletiva deve ser entendida como conjunto de saberes que subsidia
praticas sociais de distintas categorias profissionais e atores sociais de
enfrentamento da problematica saude-doenga-cuidado. (...) A Saude
Coletiva compreende um conjunto de prdticas (econémicas, politicas,
ideologicas, técnicas, etc.) que tomam como objeto as necessidades sociais
de saude, como instrumentos de trabalho distintos saberes, disciplinas,
tecnologias materiais e ndo materiais, e como atividades intervengoes
centradas nos grupos sociais e no ambiente, independentemente do tipo de
profissional e do modelo de institucionalizagdo.(FILHO. 2000. p.10)

E um desenvolvimento esperado, considerando a evolugo das politicas de estado e do
arcabouco juridico-institucional a época. Notavel a atuacdo do DNS (Departamento Nacional
de Saude) responsavel por uma boa parte do adensamento regulatorio em termos de vigilancia

sanitaria, padrdes e boas praticas em satde.
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A passagem do varguismo para o populismo pos-getulista trouxe uma aproximagao da
ideia de saude publica com a de desenvolvimento. Essa visdo atribuia um valor econdmico a
expansdo das praticas de saude coletiva e prestagdo de servicos de satde, considerados como
um investimento em capital humano. Curiosamente, também ¢ o periodo no qual se inicia a
uma visdo de que politicas excessivamente centralizadas obstruiriam a criagdo de solucdes
mais diretamente ligadas as situagdes e contextos especificos dos espagos regionais. E de se

notar também que a criagdo do Ministério da Saude se deu em 1953.

3.2 0 MOVIMENTO SANITARIO E A CRIACAO DO SUS

O Movimento Sanitario durante a ditadura até os anos que culminaram na
promulgacao da CF/1988 contendo a constitucionalizacdo do direito universal a saude ¢ um
movimento policlassista e multifacetado que se depara com diversas tendéncias divergentes e

convergentes no que diz respeito a estruturacao de um Sistema Unico de Satude no Brasil.

Concomitantemente, ¢ de se reconhecer as iniciativas dos projetos-pilotos iniciados
pelo movimento, como o projeto Montes Claros, que viriam a evoluir como tentativas iniciais

de organizar um sistema funcional, dentro de um circuito fechado.

E de se notar também que, pela natureza multipla do Movimento, havia uma
dificuldade imensa de convergir no plano teérico de forma a abarcar todas as tendéncias e

ainda manter uma coesdo na a¢ao (ISUKA. 2020. p.8).

Mormente, o0 movimento se organizava a partir da luta contra o projeto privatistico
autoritario e rapineiro da Ditadura militar, o que fornecia um inimigo comum munido de
recursos, poder politico e uma agenda nefanda para o setor de saude, o qual passaria cada vez

mais a contar com a presenca ¢ intervencao de empresas privadas de saude.

Notavel também a radicalizagao propria daquela época, me chamando a aten¢ao o uso

reiterado de autores como Marx, Lenin e Gramsci (PAIM. 2009. P.7) para fundamentar
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discussdes dentro do movimento sanitarista e direcionar suas taticas. Igualmente fascinante ¢
o fato de que, apesar do arcabougo tedrico utilizado tentar apontar para uma organizagao
revolucionaria centralizada, o movimento sanitario ndo era ¢ ndo poderia ser uma organizagao
de vanguarda com influéncia de massas capaz de dirigir o proletariado brasileiro rumo a

revolucao.

Esse também acaba por ser o inicio da tragédia do movimento sanitarista.

Interessante notar que, em que pesem suas aspiragdes subversivas e contestatorias, o
escopo de sua atuagdo estava insito aos paradigmas das politicas publicas®. Diante dos
principios da CONASP (Conselho Nacional de Administragdo Previdenciaria), posso

examinar o seguinte:

1) Prioridade as agées primarias, énfase na assisténcia ambulatorial; 2)
integragdo das instituicoes (federal, estadual e municipal) no sistema
regionalizado e hierarquizado,; 3) utilizagcdo plena da capacidade de
producdo; 4) estabelecimento de niveis e limites or¢camentarios; 35)
administra¢do descentralizada de recursos, 6) participagdo complementar
da iniciativa privada; 7) critérios mais racionais para prestagdo de servi¢os
(publicos e privados) e melhoria nas condi¢oes de atendimento; §)
simplificagdo do pagamento de servigos a terceiros, com o controle dos
orgdos publicos; 9) racionalizagdo da prestagdo de servigos;, 10)
implantag¢do gradual da reforma com ajustes eventuais. (PAIM, 2013, p. 91)

No mesmo sentido, ha de se compreender que houve uma tentativa de mobilizagao da
classe ocorrendo para consolidar o direito a satide enquanto uma vitoria da classe operaria,
sendo que o principal desafio seria massificar essa campanha de luta. Segundo consta a

brilhante contribui¢ao de Isuka:

Nesse contexto, notava-se um paradoxo entre a pretensdo do Movimento
Sanitario de atuar no interesse da classe trabalhadora e o fato de que ndo se
conseguia sua participa¢do direta e massiva nos processos de luta politica
pelo direito a saide, num fenémeno que foi chamado por Sérgio Arouca de
“o fantasma da classe ausente” (ESCOREL, 1998, p. 182). Imaginava-se,
entretanto, que tal problema poderia ser contornado a partir da formagdo
de uma frente policlassista e suprapartidaria em defesa da Reforma

% Ainda que Trotsky entenda que pautas de transigdo discutem vitérias burguesas que a burguesia ndo pode mais
oferecer em dado momento e local, ha uma diferenga em operar na institucionalidade com a intengdo de romper
com ela e conformar sua luta dentro dela e com o objetivo de aperfeigoa-la.
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Sanitaria. Teixeira (1989, pp. 23-24) acreditava que o carater excludente da
assisténcia médica previdenciaria, cujos beneficios eram restritos as
pessoas que possuissem vinculo empregaticio formal e seus dependentes, era
uma expressdo do modelo de organizagdo politica denominado pelo
cientista politico Wanderley Guilherme dos Santos como “cidadania
regulada”, caracterizado pela segmenta¢do dos trabalhadores com a
finalidade de, por meio do atendimento de alguns interesses corporativistas,
cooptar seus setores mais estratégicos e, assim, retardar o desenvolvimento
de sua organiza¢do politica enquanto classe. Defendia a autora que esse
modelo era também resultado do carater dependente do desenvolvimento
capitalista brasileiro, que resultava em wuma classe trabalhadora
heterogénea, inserida de formas distintas em relagoes de produgdo formadas
por uma mescla de elementos contempordneos e arcaicos, ou
pré-capitalistas, e, portanto, caracterizada pela multiplicidade de maneiras
encontradas para se organizar e expressar suas demandas. Propunha, a
partir de entdo, que o Movimento Sanitario tomasse como principal tarefa a
articulagdo dessas diferentes formas de organiza¢do em torno da promog¢do
de uma “consciéncia sanitaria”, ou seja, a percepgdo de que a saude é um
direito de todos enquanto cidaddos, a ser assegurado pelo Estado
(TEIXEIRA, 1988a, p. 203). A defesa da democratizagdo do Estado, desse
modo, deixaria de ter somente um cardter tatico para ganhar importiancia
estratégica, como o “espacgo ideal de formulagdo de uma contra-hegemonia,
ampliando o campo de alian¢as das camadas populares” (TEIXEIRA, 1989,
p.- 32). Tal estratégia, segundo André Vianna Dantas (2018, pp. 173-174),
seria problemdtica por pressupor ser possivel, a partir da crescente
participa¢do da sociedade civil no Estado, que essa frente policlassista, na
qual os interesses dos trabalhadores 37 seriam predominantes, pudesse
manter para sempre encurralados a burguesia e seus aliados conservadores,
como se esta ultima classe ndo se pudesse utilizar de outros meios para
fazer valer seu poder de coer¢do e for¢ar um consenso contrdario as
mudangas no sistema de saude. Ignorava, pois, as disparidades nas
condicoes de disputa politica entre as classes, renitentes mesmo sob o
regime democratico. (ISUKA.2020. Pp. 37)

E aqui para mim, mora toda a problemética da tentativa do Movimento Sanitarista.

Em abstrato, seus objetivos foram alcangados. Suas definicdes figuram na legislagao

especifica da saude e da seguridade social. E ai que estd: a movimentacdo politica para

superar uma deficiéncia historica do sistema de protecdo social brasileiro com intentos de

supera-lo foi envelopada pela forma juridica.

E sempre bom nesse momento ressaltar a ingenuidade de um liberal progressista, que,

se lido da forma certa, podemos identificar uma honestidade e uma agudeza particularmente
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Um parlamento é um exemplo de arena estratégica. Os tribunais sdo outra
arena, especialmente bem definida, com regras claras sobre quem pode
participar e o que pode fazer. A midia jornalistica é outra arena, menos
claramente definida, em que os atores se confrontam a respeito de quais
declaragdes e imagens vdo aparecer nos websites, nas transmissoes de
televisdo e nos jornais impressos.

()

As arenas oferecem aberturas para certos tipos de protesto e desestimula
outros. Por essa razdo, tém sido chamadas de estruturas de oportunidades
politicas, ja que por vezes proporcionam oportunidades para que
manifestantes mobilizem grande numero de simpatizantes e obtenham
concessoes do Estado. (JASPERS. 2014. Pp. 40)

Com muita clareza, James Jaspers ndo ¢ um comunista nem se pretende um. Contudo,
de forma desajeitada e na sua terminologia da sociologia da cultura, ele ¢ capaz de identificar,
inadvertidamente, que a luta dos movimentos sociais policlassistas ou na verdade, qualquer
luta que tenha seu objetivo pautado em garantir “concessdes do Estado”, esta simplesmente
incluindo a luta politica como elemento ativo do processo legiferante. Mais do que achar
positivo o processo da transformag¢do de demanda politica em legislagdo, em direito, o
sociologo norte americano v€ nisso um processo quase natural. Ele estd tdo entranhado na
ideologia da forma juridica que pressupde que o resultado final de uma mobiliza¢do e a
legalizagdo de uma demanda. legalizagdo no sentido de subordinagdo juridica, como

reivindica Edelman.

Dito isso, a candida descricao de Jaspers se aplica muitissimo bem ao que ocorreu
com o Movimento Sanitarista. A criacdo de um Sistema Unico de Satde e toda a estrutura
que invariavelmente o acompanharia ensejou a absor¢do dos quadros do Movimento
Sanitarista para dentro do Estado. Mais do que o ascenso neoliberal ou as politicas de
austeridade fiscal, h4a também de se considerar que o fortalecimento da saude enquanto espago

de a¢do estatal tem por consequéncia a absor¢ao dos quadros mais habituados a discussao.
Em outras palavras, criar o SUS foi o comec¢o do fim para o movimento sanitarista,

pois este teve boa parte de suas liderancas incorporadas aos quadros da gestdo estatal, do

ponto de vista burocracia altamente especializada.
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CONCLUSOES

A presente dissertacdo nasceu de um incomodo. Nasceu do incomodo em relagdo a
coisas que me pareciam mal explicadas ou ndo totalmente debatidas em relacao a forma como

se aplicaria a critica imanente ao direito em nossa querida Terra Brasilis.

Minha ideia original era encontrar um caso limite e, a partir das ferramentas teoricas a
minha disposi¢do, buscar encontrar um caminho entre a convoluta realidade brasileira e

ciéncia juridica da forma que me parece possivel: como critica.

Confesso que, no presente momento, estou no final da minha capacidade de produzir
pensamentos lineares, concatenados e conexos. Reconhecendo minha prépria limitagdo, busco

agora fazer alguns apontamentos relevantes a respeito do que aqui se discutiu.

Parece-me que a 1a conclusdo imediata ¢ que ndo ¢ possivel entender a subordinagdo
da classe trabalhadora de forma segmentada, a subordinacdo juridica afetard a todos, ainda
que da forma mais apropriada ao capital em dado contexto de producdo, circulacdo, ou
estrutura social. O regime de greve para as atividades essenciais sO parece contradizer
Edelman quando individualmente considerados. Entretanto, na contextualiza¢do da dindmica
da luta de classes e das multiplas experiéncias da classe que vive da venda da forca de
trabalho®, a existéncia de variadas formas de controle mediante a forma juridica nio é

surpresa.

Um segundo ponto a ser levantado ¢ a identificagdo de forma especifica da “forma
desdobrada” do capital quando tratamos de servidores publicos. A incapacidade da técnica

juridica de se conceber o local de trabalho do profissional da satde e o local da efetivagao do

¥ Conforme entende Débora Aratjo: “Mas, em contraponto a denominagdo por ele cunhada, propomos Classe
que sobrevive da venda da sua for¢a de trabalho. Acreditamos ser um termo marxianamente mais preciso, por
algumas razées. Em primeiro lugar, todas as classes sobrevivem do trabalho — ele é a fonte viva do valor que,
expresso pelo valor de troca, organiza a vida social. O trabalho cria valores de uso, necessarios a sobrevivéncia
humana, e o trabalho excedente gera o lucro ao capitalista. O que importa dizer é qual é a classe que de fato
realiza esse trabalho, e a esse respeito Marx é categorico: ¢ a classe que, confrontada no processo de troca de
mercadorias, s tém a oferecer sua forga de trabalho.”
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direito a satide como idénticos ¢ mesmerizante, ¢ da conta do fato de que ndo a ideologia
juridica precisa que a figura estatal nao possa ser condicionada ou acomodada, no exercicio

do seu papel de garante da reproducao social do capital.

Por fim, temos a conclusdo de que o movimento sanitarista esteve fadado a ser
absorvido pelo Estado e juridicamente subordinado desde o momento que entendeu que sua

tarefa ndo era universalizar o acesso a saude, e sim universalizar o direito a saude.

Sendo o que me cabia para o momento, e tendo abusado em demasia da paciéncia dos
leitores com minhas falhas e limitagdes, agradego pela possibilidade da discussdo, pela crenca
de que mesmo a mais maleavel das formas sociais, a forma juridica podera ser derrotado
enquanto pudermos nos dedicar a lutar contra o capital e a estudar as dindmicas sociais desse

sistema perverso.

O fim do capitalismo ¢ o que realmente seria saudavel.
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